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VOORWOORD
Onder de velen met wie ik over onderdelen van de hier behandelde materie
van gedachten heb mogen wisselen en waarvoor ik hen allen veel dank
verschuldigcl ben, wil ik slechts noemen ~Iarcel Fontaine, chargé de cours
associé aan de rechtsfaculteit van de Universiteit te Leuven, die zo vrien-
delijk was om de Franse vertaling van de samenvatting voor mij te ont-
werpen. Verder dank ik Dr. H. B. G. Breijer, arts te Doorwerth, die het
manuscript nacnvkeurig op interpunctie, taal en stijlfouten heeft door-
gelopen en intensief heeft geholpen bij het corrigeren der drukproeven.
Voor de spelling is gekozen de voorkeurspelling volgens de woordenlijst
der Nederlandse Taal, samengesteld in opdracht van de Nederlandse en
Belgische regering, ofschoon cleze mij niet altijd logisch voorkwam. Zo
zult U dus akte, akkoord, praktijk en produktie aantreffen naast actueel,
direct, factor en fabricage; sekwestratie, kwalitief en rekest naast liqui-
clatie en conseqtient; voorts loep, soelaas en inherent. Zo ziet men ook
clientèle, hoewel men, dacht ik, in ruime kring dit als clientéle tiitspreekt.
Slechts twee woorden zijn gehandhaafd in de `oude' spelling: candidaat-
notaris en praeadvies, zulks omdat het hier meestal handelt om aangehaalde
geschriften, waarin deze schrijfwijze is gevolgd.
Het manuscript is ongeveer I mei 19ï3 afgesloten. Iliet het enige dagen
voor die clatum verschenen Boek 7 van het ontwerp voor een Nieuw Bur-
gerlijk Wetboek kon dientengevolge slechts in zeer beperkte mate worden
rekening gehouden.
Tijdens de correctie der drukproeven verscheen het arrest van de H. R.
van 8 juni 1973 inzake Koelman-Van der Kind. Verwerking van dit arrest,
dat bepaalde gedachten, in dit boek uitgesproken, lijkt te onderschrijven,
was uiteraard niet meer mogelijk.
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A F D E L I N G 1- I N L E I D I N G
~ 1. De rechtsontzuikkelisig
Het is een hele ondernemingl om de plaats, die de handelszaak-zijnde
'het apparaat'- dat de ondernemer bij het drijven van een industriële of
handelsonderneming ten dienste staat-in het Nederlands recht inneemt,
aan een onderzoek te onderwerpen. Dit vindt mede daarin zijn oorzaak, dat
het onderwerp in Nederland altijd wat stiefmoederlijk is bedeeld. In de
wetgeving is het nooit doorgedrongen3 en de vraag is, of dat onder het
N.B.W. anders zal worden. In het gewijzigd ontwerp voor Boek 3 is 'de on-
derneming'-op dit woord kom ik in de volgende afdeling nog terug-
bij de opsomming van wat als algemeenheid van goederen kan worden er-
kend, geschrapt. Wel zegt de M.v.A. op p. 220: 'Ook lijkt het raadzaam
voorlopig over de rechtspositie van de onderneming nog niets vast te leg-
gen. Zoals hierboven bij art. 3.1.1.11 werd opgemerkt vereist het onder-
werp nadere bestudering mede in het kader van de Boeken 6 en 7'. Deze uit-
lating geeft enige hoop, dat in de Boeken 6 en 7-Verbintenissenrecht en
Bijzondere Contracten-te zijner tijd een enkele bepaling aan de handels-
zaak zal worden gewijd.
Wat de literatuur betreft: ook deze is niet dik gezaaid. Na het verschij-
nen van mijn Orde op Zaken en de praeadviezen van Gerbrandy en Van
1. ~a aanvankelijk te hebben gemeend, dat ikzelf op het idee was gekomen om deze
uitdrukking in dit verband te lanceren bleek mij, dat ik toch wel geïnspireerd mcet zijn
door Jb. "Leijlemaker Jnzn W.Y.N R. 4934~5.
2. De term 'het apparaat' werd door mij eerder gebruikt in O.o.7.. ~ 89. Het werd later
in ietwat andere betekenis gebruikt door Dijk, Enkele asf~ecten van de vereniging in het
(nieurue) burgerlijk recht, praeadvies (in samenwerking met B. ~Yachter) voor de Konink-
lijke Broederschap der Notarissen 19ï2.
3. Ofschoon niet ontkend kan worden, dat 'een goed dienstbaar aan een beroep of
bedrijf' (art. 97 lid 2 Boek 1 B.W.) een bestanddeel vormt van een handelszaak.
19
Roosmalen voor de vergadering van de N.J.V. in 1966, is het opvallend
rt~stig gebleven. We hebben een bijzonder verhelderend artikel van Snijders
gehad in T.V.V.S.3. Zeijlemaker heeft zich in de ondernemingsproblema-
tiek verdiept in het W.P.N.R.S en Van Mourik heeft na eerst een artikel in
het W.P.N.R.s te hebben gepubliceerd, een proefschrift het licht doen zien
over 'De Onderneming in het Nieuwe Huwelijksvermogensreclit'.7 Behal-
ve de noeste werkers aan het nieuwe B.W. hebben weinig anderen zich aan
deie materie gewaagd.
~ 2. Waarom de executie~
Ik heb me voorgenomen in het navolgende de problematiek opnieuw aan
de orde te stellen, daarbij voor ogen houdende de vraag of de handelszaak
~tls geheel geëxecuteerd kan worden, dat wil zeggen ten behoeve van de
schuldeisers te gelde kan worden gemaakt. Executie is niet voor niets als
einddoel voor deze beschouwingen gekozen. Op geen andere wijze kan im-
mers beter het rechtskarakter van de handelszaak worden doorgrond, dan
door zich voor te stellen, dat deze buiten de gerechtigde om aan een ander
overgaat.
De weg die tot dit einddoel zal moeten leiden, zal aanvangen met een
beschouwing over de terminologie. Immers een beschouwing over de han-
delszaak is niet mogelijk, als niet eerst orde is geschapen in begrippen als
onderneming, bedrijf, handelszaak e.d.
Daarna zullen in de drie daaropvolgende hoofdstukken de hoofdproble-
men behandeld worden, die zich bij een beschouwing en een eventuele re-
geling van de handelszaak voordoen en die zich in versterkte mate manifes-
teren, wanneer we gaan denken over de executie van cíe handelszaak. Deze
drie problemen liggen op het terrein van de omvang van de handelszaak
(wat behoort er toe?), op het gebied van de identiteit van de handelszaak
(volgens welke maatstaven moet men beoordelen of de handelszaak nog
dezelfde is?) en op het gebied van rechtsverhoudingen met derden ( zijn re-
gelingen nodig om de noodzakelijke medewerking van derden bij rechts-
handelingen (w.o. executie) ten aanzien van de handelszaak ook tegen hun
4. W. Snijders T.V.V.S., l0e jg. nr 7J8 (juliJau~. 1967), p. 145 e.v.
5. Jb. Zeijlemaker Jnzn. W.P.N.R. 4934~3:i.
6. M. J. A. van Mourik `Het Begriji "onderneming" a!s jenomeen in het recl:t',
~1'.P.N.R. 5042.
7. Van Mourik, prft.
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wil te verkrijgen?) . Aan elk van deze drie problemen zal een hoofdstuk
wordeu gewijd, waarbij het eerste probleem tezamen met de ermee samen-
hangende problematiek van het rechtskarakter in één hoofdstuk is onder-
gebracht. Telkens zal daarbij de vraag onder ogen worden gezien, hoe het
probleem bij executie ligt.
Tenslotte zal in het laatste hoofdstuk de executie zelf ter sprake komen,
waarbij onder executie wordt verstaan elke tegeldemaking van goederen
van een schuldenaar ten behoeve van een of ineer schuldeisers, die daarbij
handelen zonder medewerking van die schuldenaar. 7.o valt er ook onder
l:et te i;elcíe maken van verpande Of verhypothekeerde goecleren evenals de
liquidatie door een faillissementscurator.
I.aat mij thans, gelijk toegezegd, aanvangen met een beschouwing over
dc terminologie.
AFDELING `L - DE TERMINOLOG I I?
~ 3. Algemene Oriëntatie
Inclien men in ogenschouw neemt de wijze waarop produktie en handel
in de westelijke landen zijn georganiseerd, dan zal men stuiten op een feno-
mecn, dat in de Nederlandse taal pleegt te worden aangeduid met 'onder-
neming'. Dienovereenkomstige begrippen treft men aan in de Franse taal
(enu-eprise), de Duitse (Unternehmwig), de Italiaanse (impresa) en de
Spaanse (empresa).
Bij de bestudering van het bedrijfsleven pleegt men echter daarnaast te
spreken van oncíernemer, (het) ondernemen, bedrijf, (handels-)zaak e.d.
en wanne~r we een blik werpen op andere talen zien we soortgelijke be-
grippen. In het Frans: entrepreneur, fonds de commerce; in het Duits:
iJnternehmer, Unternehmen, (Handels-)Gesch~ft, Gewerbe, Gewerbebe-
trieb, Betrieb, I~etriebst~itigkeit; in het Italiaans: impresario, azienda; in het
Spaans: empresario, establecimiento. Voor zover er al overeenstemming
]ijkt tc zijn tussen Uepaalde woorden in de verschillende talen, is nog geens-
rins gezegd, dat deze ook dezelfde betekenis hebben.
Er kan reeds nu wel worden vastgesteld-in het navolgende zal zulks her-
haaldelijk blijken-, dat er een enorme spraakverwarring heerst rond eer-
dergenoemde begrippen. Dit wordt alleen maar erger, als men tracht-en
zulks geschiedt bij herhaling-het begrip onderneming te definiëren en an-
dere definities bestrijdt. `Onderneming' wordt reeds in zovele betekenissen
beschouwd en vanuit zovele disciplines gehanteerd, dat het onjuist zou zijn
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te stellen: 'Onderneming is...'. Wat Nederland betreft heeft Haardt8 reeds
iti 1950 geconstateerd, dat in het spraakgebruik en in de wet 'onderneming'
zowel in de zin van rechtssubject als van rechtsobject wordt gebruikt. Voorts
stelt hij 'De term heeft een hele reeks van betekenissen en nuanceringen
lopende vanaf het organiseren via de organisatie, de organisatievormen,
het or~anisatieresultaat, het organisatieobject, de organisatiemiddelen tot
de organisatoren'. Voor `bedrijf' geldt in wezen hetzelfde. Ook woorden als
`onclernemer', affaire, (handels-)zaak worden in meer dan één betekenis
~ebruikt. Onder deze omstandigheden is het enige wat men kan doen voor-
af duidelijk te stellen in welke betekenis men bepaalde woorden zal hante-
ren en daaraan in zijn verdere beschouwingen vast te houden.
Doch het allereerste wat te doen staat, is na te gaan welke verschijnse-
len voor het te houden betoog relevant zijn en deze verschijnselen te be-
schrijven.
Eerst na de juridisch relevante verschijnselen te hebben beschreven, zal
men deze moeten benoemen. Aldus verkrijgt men een aantal vrije of s}'nthe-
tisca.e definities: van een bepaalde voorstelling wordt gezegd met welk
woord zij zal worclen aangeduid.9 Ook de wettelijke definitie is een voor-
beeld van een synthetische definitie.lo Bij het werken met vrije of synthe-
tische definities dient men voor twee dingen te waken. Ten eerste zal men
een bestaand en rechtens relevant verschijnsel moeten omschrijven en ten
t~ceede zal het woord, dat men kiest ter aanduiding van dit verschijnsel,
a~uisluiting moeten hebben met het spraakgebruik.ll Vooral de wetgever
zondigt de laatste tijd regelmatig tegen deze twee regels.12 Ik hoop er in te
8. ~'ennootschapsrecht en Atedezeggenschap, .Adviezen uitgebracht aan de Vereeniging
'Handelsrecht' door Ph. A. N. Houwing en W. L. Haardt, 'l.wolle 1950, p. 53-56.
9. Ph. A. N. Houwing, Subjectief recht, Rechtssubject, Rechtspersoon, prft Leiden
1939, p. 1 e.v.
10. Zie ook Bergsma p. 44 e.v.
11. Aldus ook H. Schadee, Hamartologie, Deventer 1967, p. 7.
12. Ik wil mij tot twee voorbeelden beperken: De Wet op de Ondernemingsraden van
26 januari 1971, Stb. 54, omschrijft in art. I`onderneming' als `elk in de maatschappij
als zelfstandige eenheid optredend organisatorisch verband waarin krachtens arbeidsover-
eenkomst arbeid wordt verricht' en 'ondernemer' als `de natuurlijke persoon en de niet-
publiekrechtelijke rechtspersoon die een onderneming in stand houdt'. Met andere
woorden: Een ondernemer is icmand, die een verband in stand houdt. Dat is denkbaar.
ltisschien dat hetzelfde kan worden gezegd van een verpleegster. Maar als het verbanct
ook nog gaat optrecten, wordt het me toch te machtig. Vandaar wellicht de tegenwoor-
dige aversie tegen het ondernemerschap. Een optredend verband in stand houden lijkt
mij inderdaad geen aantrekkelijke bezigheid. `4at hier gedefinieerd is, bestaat in wezen
nict. Zie mijn artikel in T.V.V.S. 19ï3, p. 154. Een voorbeeld van het niet aansluiten
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slagen om cle dubbele taak, die ik mij zelve hier opleg, naar behoren te ver-
vullen.
~ 4. De verschijnselen
In de rechtswetenschap zijn een aantal begrippen gevormd, die de jurist
hanteert bij het bestuderen van het maatschappelijk leven. Indien nu een
complex als de ondernemingsgewijze produktie nader moet worden be-
zien, ligt het voor de hand om te onderzoeken, of in dit complex zulke be-
kende begrippen te onderkennen zijn. Een wel zeer primair begrip in de
rechtswetenschap is het rechtssubject als uitsluitende drager van rechten en
verplichtingen. Welnu, deze verschijning treffen wij ook aan bij de onder-
nemingsgewijze produktie. Het is de ondernemer, zijnde degene voor wiens
rekening en risico die ondernemingsgewijze produktie plaats vindt of die,
eenvoudiger gezegd, onderneemt. Ondernemer kan zijn een natuurlijk per-
soon, een aantal natuurlijke personen handelende in vennootschapsverband
of een rechtspersoon. Ondernemer is de schoenlapper op de hoek, onder-
nemer is ook de grote naatnloze vennootschap met internationale vertak-
kingen. De ondernemer onderscheidt zich van ieder ander rechtssubject,
doordat hij onderneemt. Het ondernemen is derhalve na de ondernemer het
tweede verschijnsel, waaraan we onze aandacht zullen moeten wijden.
~fet ondernemen wordt hier bedoeld de ontplooiing van commerciële of
economische activiteit, van bedrijvigheid op het terrein van handel en nij-
verheid. Dit laatste ruim bedoeld: er bestaat geen aanleiding om de land-
bottw en visserij en alles wat daaronder volgens art. 2 lid 2 H.R.W. wordt
begrepen (tuinbouw, veehouderij, bloembollenteelt etc.) uit te sluiten. Ook
bank- en verzekeringswezen en vervoer zijn vormen van commerciële of eco-
nomisdie bedrijvigheid als hier bedoeld. Dat bepaalde voorschriften op
sommige van deze bedrijven niet van toepassing zijn, doet aan één en ander
niet af.
bij het spraakgebruik geeft de Wet op de jaarrekening van ondernemingen (Wet van
10 september 1970, Stb. 414) , waarin onder 'onderneming' wordt verstaan 'de naamloze
vennootschap, de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid, de cobperatieve
vereniging, de onderlinge waarborgrnaatschappij, alsmede de rechtspersoon met coSpera-
tief karakter in de zin van arL 1, eerste lid onder c, eerste zinsnede, van de Wet tce-
zicht krecíietwezen, ook indien deze geen cotiperatieve vereniging is'. Afgezien van het
feit, dat hier ondernemers met 'onderneming' worden betiteld-een meer voorkomend
euvel en daarom nog wel vergeeflijk-is het toch ontoelaatbaar, dat onderneming hier




De ondernemer bedient zich bij het ondernemen van een apparaat:
de midcíelen waarmee wordt ondernomen. Deze middelen voldoen met in-
achtneming van enige nader te bespreken reserves, aan het in de rechts-
wetenschap ontwikkelde begrip rechtsobject: de middelen kunnen object
van rechtshandelingen zijn. Als dercíe te beschouwen verschijnsel liebben
we aldus de middelen, waarmee wordt ondernomen.
Tenslotte treffen we een verschijnsel aan, dat weliswaar niet van juridische
aard is, doch waaraan het recht niettemin consequenties wil verbinden.
Het is de feitelijke eenheid, ook wel aangeduid met technisch-organisatori-
sche eenheid, het complex, dat volgens verkeersopvattingen als één geheel
wordt beschouwd niet vanwege het feit, dat er sprake zou zijn van één
ondernemer of een aan één persoon toebehorend geheel van middelen, doch
vanwege zuiver feitelijke omstandigheden zoals geografische, organisatori-
sche of produktietechnische.
Van cíeze vier verschijnselen, de ondernemer, het ondernemen, de mid-
delen waarmede wordt ondernomen en de feitelijke eenheid, waarin wordt
ondernomen, zal het wezen nader moeten worden onderzocht en zal de on-
misbaarheid moeten worden aangetoond. Dit zal geschieden in de vier vol-
gende ~~. Daarna zal nog moeten worden bepaald welke begrippen voor
de in het bijzonder te behandelen onderwerpen nodig zijn en deze zullen
moeten worden benoemd. Deze benoeming zal echter niet kunnen geschie-
den dan na een inzicht te hebben verkregen omtrent het taalgebruik in wet,
rechtspraak, doctrine en dagelijks spraakgebruik. Dit taalgebruik zal wor-
den nagegaan in de ~~ 10 tot en met 16.
~ S. De ondernemer
Het bijzondere van het rechtssubject, dat ondernemer heet, is dat het on-
derneemt. Wat dat betekent zullen we zien in de volgende ~ en daarmede
zal dan ook het wezen van de ondernemer bepaald zijn. De begrippen on-
dernemer en ondernemen hangen begrijpelijkerwijze ten nauwste samen. De
ondernemer onderneemt. Wie onderneemt, is ondernemer. Het ene begrip
de aanduiding van een bepaald rechtssubject, het andere die van een juri-
disch relevante wijze van bezig zijn. Mocht dat laatste niet waar zijn, dan is
het begrip ondernemer voor ons juristen ook niet meer van belang. IVlocht
blijken dat het zijn van ondernemer juridisch irrelevant is, dan interesseert
ook het ondernemen ons juristen niet meer.
Wat nu is het belang om vast te stellen, dat iemand ondernemer is? Dat
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belang ligt hierin, dat een rechtsstelsel als het onze gevolgen verbindt aan
het zijn van ondernemer: de ondernemer moet zich laten inschrijven in het
handelsregister (artt. 1 en 3 H.R.W.). De ondernemer heeft recht op be-
scherming van zijn handelsnaam, doch is anderzijds gebonden aan de voor-
schriften daaromtrent in de H.N.W. gegeven (artt. 1 e.v. H.N.W.). De on-
clernemer is aan een ander fiscaal regiem onderworpen clan de particulier.
Hij gcniet winst uit onderneming (art. 6 Wet I.B. 1964), terwijl de particu-
lier inkomsten geniet uit arbeid of uit vermogen. De ondernerner moet
boekhouden. Weliswaar spreekt art. 6 K van 'ieder, die een bedrijf uit-
oefent', doch er had ook kunnen staan `Hij voor wiens rekening een onder-
neming wordt gedreven', zoals voorkomende in het zojuist genoemde art. 6
Wet LB. Ook overal elders waar sprake is van uitoefenuig van een bedrijf13
wil dat zeggen, dat er een speciale regeling geldt voor de ondernemer.
Voor de beschouwingen, waarop dit geschrift is gericht, te weten de mo-
gelijkheid te onderzoeken om de middelen waarmee de ondernemer onder-
neemt als geheel te executeren, is het begrip ondernemer evenals onderne-
men uiteraard eveneens onontbeerlijk. Hun bijzondere positie ontlenen deze
middelen immers aan het feit, dat ze een ondernemer ter beschikking staan
bij diens ondernemen.
~ 6. Het ondernemen
Het ondernemen is in de vorige ~ gedefinieerd als het ontplooien van com-
merciële of economische activiteit. Een nadere verklaring van wat hier met
economische activiteit wordt bedoeld mag nog wel worden gegeven. Het is
het regelmatig en openlijk in zekere hoedanigheid optreden om voor zich-
zelf economisch voordeel te behalen. Dit sluit direct aan bij de definitie
van Dorhout Mees, nr 3.2, die op haar beurt een uitwerking is van hetgeen
de A1.v.T. op het wetsontwerp, dat geleid heeft tot de wet van 2 juli 1934,
Stb. 347, bevat. Het betreft hier de Wet tot afschaffing van de onder-
scheiding tussen handelsdaden en niet-handelsdaden en kooplieden en niet-
kooplieden. Ter verklaring van het bij deze wet geïntroduceerde begrip uit-
oefening van een bedrijf, spreekt de M.v.T. van 'een regelmatig optreden
naar buiten ten eigen name en ter verkrijging van inkomsten'. Reeus in
W.P.N.R. 3478 en 3479 heeft Dorhout Mees aan de hand van een aantal
arresten van de H.R. dit nader uitgewerkt. Daarna is onze jurisprudentie
13. Art. I6 K., art. 88 Bcek 1 B.W., art. 1915 B.W., artt. 585. 586 Rv.
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onder meer nog verrijkt met het arrest over het A.N.P.13 op grond waarvan
het mij beter leek, waar porhout ~1ees nog spreekt van het behalen van
winst, dit te vervangen door het behalen van economisch voordeel. Verder
is de definitie gelijk aan die van Dorhout l~fees.
In de economische literatuur zien we vaak het streven van de onderne-
mer, dan wel het doel van het ondernemen op (vele) andere wijze(n) om-
schreven. Zo zien we dat streven uitgebeeld als een doorlopend actief zijn
om te hervormen en te heroriënteren door het doen van nieuwe uitvindin-
gen, uitbuiten van nieuwe technische mogelijkheden, zoeken, vinden en be-
nutten van nieuwe grondstoffen, het aanpassen van omvang en de bestand-
delen van het produktiepakket, het veroveren van nieinve markten etc.1~
Het doel, aanvankclijk meestal als winstmaximalisatie omschreven, gaat
thans meer de richting op naar `continuïteit'is of het verschaffen van een
bestaan aan allen die behoren tot de onderneming.i~ Voor mijn verdere be-
schouwingen zijn deze-overigens beslist interessante-ontwikkelingen van
minder ingrijpend belang. De heroriëntering op het streven van de onder-
nemer en het doel van het ondernemen wordt grotendeels ingegeven door
het besef, dat hoe groter de onderneming, hoe groter ook het aantal perso-
nen en belangen, dat van het ondernemingsgebeuren afhankelijk is. Dit
brengt vele schrijvers er toe het ondernemingsdoel niet zuiver intern meer
te zien, maar dit te plaatsen in het grote geheel van de maatschappij, waar-
in cie oncierneming (in de zin van ondernemer!) werkzaam is.
Voor mijn beschouwingen is het niet strikt noodzakelijk in deze een keuze
te doen. Het gaat mij er hier slechts om vast te stellen, dat er activiteit ont-
plooid wordt, een activiteit, die moet leiden tot het verkrijgen van inkom-
sten of andere financiële voordelen. Hoe de besteding van die inkomsten
zal zijn is voor het karakter van die activiteit van weinig belang. Of de fir-
manten het nettoresultaat opsouperen of in de vennootschap laten, of de
N.V. haar arbeiders meer betaalt dan haar aandeelhouders, of zij al dan
niet veel winst inhoudt ter waarborging van de continuïteit der onderne-
ming, het zijn alle interessante punten, maar het antwoord er op is niet of
14. H.R. 17 april 1339, ti.J. 1939, 690.
15. Zie bijv. J. A. Schumpeter, Xapita[ismus, Sozialismus und Demokratie, Bern 1946
(oorspronkelijk in het Engels verschenen te New York 1942), p. 214.
16. Vgl. H. O. Goldschmidt, De doe[einden van de onderneming, Diesrede Tilburg
1966. Zie ook Bergsma, p. 38 e.v. Vooral de door beiden geciteerde Th. Limperg Jr. en
J. L. btey hebben zich met het definiëren van het economisch begrip 'onderneming'
bezig gehouden.
1 ï. Zie bijv. Het gemeenschapskarakter der onderneming, publikatie van het studie-
centrum arbeidsvraagstukken, 's Gravenhage 1952, p. 17.
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uauwelijks bepalend voor de vraag of de gedemonstreerde activiteit onder-
nemingsactiviteit, dat wil zeggen het in hoofde dezes genoemde `onderne-
men', is. Reeds thans mag er op worden gewezen, dat het ondernemen op
twee wijzen kan worden beschouwd, te weten het ondernemen in het alge-
meen: het abstracte ondernemen, en het naar vestigingsplaats, produkt
etc. bepaalde ondernemen: het concrete ondernemen. Hierop zal worden
teruggekomen bij het `benoemen' der verschillende verschijnselen in ~ 18.
Rest nog de vraag of het thans als `ondernemen' aangeduide verschijn-
sel onmisbaar is in de juridische begrippenwereld of dat we soms zouden
kunnen volstaan met het verschijnsel `ondernemer', het rechtssubject, dat
zich door zijn activiteit onderscheidt van andere rechtssubjecten. Ik dacht
het niet. Hoe zou men anders bijv. `arbeid in een onderneming' (ik zeg
liever arbeid ten belcoeve van een onderneming) moeten omschrijven?18 De
ondernemer, zo kan men bepalen, moet zich laten inschrijven in het han-
clelsregister, maar wat moet hij opgeven, niet de gegevens van zichzelf, neen,
maar die van zijn onderneming. Hij moet opgeven met welke commerciële
bedrijvigheid hij zich bezig houdt. Ook de bepaling dat de handelsnaam
slechts in verbinding met de onderneming, die onder die naam wordt ge-
dreven, en dat het merk onafhankelijk van de overdracht van de onderne-
ming kan overgaan (art. 2 H.N.W., resp. art. 11A B.M.W.), is niet denk-
baar zonder het begrip onderneming in de zin van ondernemen, commer-
ciële activiteit ontplooien. Slechts degene die de ondernemer opvolgt in die
speciale bedrijvigheid die onder die naam wordt gedreven, mag ook die
naam gaan voeren. Wil hij echter een merk gaan voeren, dan behoeft hij
niet noodzakelijkerwijs in de bedrijvigheid van degene van wie hij verkrijgt,
op te volgen. Duidelijk is dat hier een essentieel onderscheid is met het zo
dadelijk te behandelen begrip door mij voorlopig aangeduid als `de midde-
len, waarmee wordt ondernomen'. De `middelen' kunnen namelijk in het
gegeven geval, zelfs in hun geheel, eigendom blijven van de ondernemer.
Deze rechtsfiguur doet zich voor c~.~anneer de `middelen' worden verpacht
of in huurkoop gegeven. De `middelen' gaan dan niet over. Wat wel over-
gaat is de bedrijvigheid. Deze zal door een ander worden uitgeoefend. Deze
laatste mag dan ook de desbetreffende naam gaan voeren. Zeijlemaker had
naar hij zeii~ niet enige speciale functie of werking ontdekt van de activiteit
~an cle ondernemer. Ik hoop, dat ik hem met het hier geschrevene van de
juridische relevantie heb kunnen overtuigen.
18. Zie ~ 13.
19. Jb. "Leijlemaker Jnzn, Handelingen N.J.V. 19fi6, p. 15.
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~ 7. De middelen
Het is wel duidelijk, dat er een bepaald begrip moet zijn waarmee men
aanduidt het aan de ondernemer bij het ondernemen ter beschikking staan-
de object, dat voorwerp van rechtshandelingen kan zijn, dat men kan ver-
kopen, verhuren, in vruchtgebruik kan geven etc. Zeker wanneer het N.B.W.
de mogelijkheid wil scheppen om de hierbedoelde 'middelen' als geheel in
pand te geven, te revindiceren, in beslag te nemen etc. Er is dan behoef-
te aan een begrip naast dat, hetwelk aanduidt degene die de middelen
aanwendt bij het ondernemen20 en naast het begrip dat aanduidt, dat er
menselijke activiteit wordt ontplooid, menselijke activiteit, die, zoais terecht
door Gerbrandy is gesteld, nimmer voor verhandeling vatbaar is.'~ Het gaat
hier uiteraard om een rechtsobject van bijzondere aard. Dat zit hem daarin,
dat een groot aantal zaken van zeer verschillende aard-lichamelijke en on-
lichamelijke, rechts- en feitelijke verhoudingen, rechten en mogelijk ver-
plichtingen-te zamen als een geheel worden behandeld.
Het bestaan van een dergelijk iets wordt door de rechtspraak al weer
geruime tijd aanvaard. In het bekende Damesmodebedrijfsarrest22 heet het
'... alles wat rechtens of feitelijk aan den ondernemer ten dienste staat,
voorzover dit door overdracht van het bedrijf inet alles wat daartoe behoort
rechtens of feitelijk ten dienste van zijn opvolger gesteld kan worden...'
Niettemin kan betwijfeld worden, of onder huidig Nederlands recht reeds
van een volwaardig rechtsobject kan worden gesproken. Nog sterker: het
N.B.W., zoals het tot nu toe aan ons is gepresenteerd, vertoont nog lacunes,
die een volledige acceptatie van de handelszaak als rechtsobject moeilijk
maken. Op één en ander zal in het volgende hoofdstuk worden teruggeko-
men.
~ 8. De technisch-orgnnisatorische eenheid
In ~ 6 hebben wij het ondernemen in beginsel bezien als het ondernemen
van één persoon of rechtspersoon en in de vorige ~ hehben we bij een han-
delszaak in beginsel gedacht aan één handelszaak, die aan één ondernemer
ten dienste staat bij het uitoefenen van één bepaalde soort econotnische
20. Goed beschouwd is er soms nog iemand in het spel: de eigenaar der 'middelcn'.
21. Handelingen N.J.V. 1966 II p. 50.
22. H.R. 9 maart 1951, N.J. 1952, 46.
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ac[iviteit. Het economisch leven vertoont in werkelijkheid een ingewikkel-
der beeld. En dat niet alleen. Ook de wetgever heeft zich herhaaldelijk ge-
noodzaakt gezien om bij de ordening van het economisch of sociaal verkeer
uit te gaan van feitelijke gegevenheden, los van de juridische verhoudingen.
'l.o zijn ook in de rechtstaal doorgedrongen begrippen als inrichting, be-
drijf, technisch-organisatorische eenheid, organisatorisch verband e.d. Door
het gebruik van dergelijke bewoordingen poogt men te abstraheren van de
juridische verhoudingen en de feitelijke situatie tot de voor de toepassing
van de wet relevante te maken. Dit kan goed geïllustreerd worden aan de
hand van een arrest van de Hoge Raad-3 handelende over de vraag, wat
onder 'Veenonderneming' moest worden verstaan in de Beschikking van de
Alinister van Sociale Zaken van 27 mei 1949, betreffende verplichte deel-
neming in het Bedrijfspensioenfonds voor de Landbouw.24 De beschikking
stelt het deelnemen in het desbetreffende bedrijfspensioenfonds verplicht
`voor alle personen, die... werkzaam zijn in:... 9e een veenonderneming,
zijnde een onderneming, waarin uitsluitend of in hoofdzaak de veenderij
wordt uitgeoefend'. Het geschil, dat partijen verdeeld hield, blijkt duidelijk
uit de uiteenlopende standpunten van kantonrechter en Rechtbank. De
kantonrechter overwoog `dat het hoofdbedrijf vau de N.V. is de turfstrooi-
selfabricage; dat de veenderijwerkzaamheden, welke... door de N.V, worden
verricht, plaats vinden voor de grondstofvoorziening van die turfstrooisel-
fabricage en de N.V, derhalve niet is een onderneming, waarin uitsluitend
of in hoofclzaak de veenderij wordt uitgeoefend, vermits niet blijkt, dat in
de beschikking van den l~iinister van Sociale Zaken van 27 mei 1949 de
term "onderneming" anders is gebruikt dan naar normaal spraakgebruik'.
De Rechtbank ziet het echter aldus: `dat voor het aannemen van een on-
derneming als in de beschikking bedoeld, het bestaan van een daarmede sa-
mem.allende juridische eenheid niet noodzakelijk is; dat met het woord
"onderneming" kan worden aangeduid een technisch-organisatorische een-
heid'; en even verder 'dat de ondernemer-juridische eenheid-niet ver-
eenzelvigd mag worden met "onderneming"-de technisch organisatori-
sche~en de woorden "uitsluitend of in hoofdzaak" dan ook niet slaan op
cle onclernemer of exploitant van een of ineer ondernemingen, maar op elke
onderneming, welke de ondernemer exploiteert'; met andere woorden de
23. H R. 12 maart 1954, N.J. 1954, 2Fi4.
24. Stcrt 1949, 1(kl. Zie editie Schuurman 8c Jordens, nr 84, Wet betreffende verplich-
te deelneming in een bedrijfspensicenfonds, 2e druk ( 1959), bijgewerkt t~m tweede sup-
plement ( 30 juni 1962) , p. 35 e.v.
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Rechtbank meende-en de Hoge Raad bleek geen andere mening toege-
daan-, dat de term onderneming in de eerder genoemde beschikking ab-
straheert van de juridische eenheid. Bepalend is de vraag of de desbetref-
fende personen te zamen werkzaam zijn op een wijze, die geografisch, orga-
nisatorisch, produktietechnisch etc. samenhangt. Zo kan de ondernemer
voor de wet zoveel `ondernemingen' hebben als voor het met de wet na
te streven doel nodig is. In de vestigingswetgeving is een vergunning nodig
voor een 'inrichting', eveneens een term die abstraheert van de juridische
werkelijkheid, doch indien er geen 'inrichting' is, zoals veelal bij degeen
die een melkwijk verzorgt of bij de schoorsteenveger, dan is de vergunning
nodig voor een `onderneming'.25 Zo is het mogelijk, dat één ondernemer,
die maar eenmaal onderneemt, toch voor de wet geacht kan worden meer
becírijvigheden te ontplooien, sommige in onderscheiden inrichtingen, som-
mige als door haar organisatie te onderscheiden ondernemingen.2ó Bij de
w.O.R. doet zich in wezen hetzelfde probleem voor. Voor de vraag of een
onclcrnemingsraad moet worden ingesteld wordt niet van belang geacht of
er ter plaatse één ondernemer, vijf ondernemers of 1~5 ondernemer (een
bedrijfsleider die 1~5 van de totale werkzaamheden der N.V. onder zijn
hoede heeft) exploiteert, maar dat er een geografische, produktietechni-
sche of organisatorisch bepaalde eenheid is, die in de verkeersopvattingen
als zelfstandig wordt gezien. In feite gaat het probleem bij de W.O.R. nog
verder, omdat men deze ook van toepassing wil doen zijn, indien er geen
bedrijfsuitoefeníng is. Vandaar dat men zich bij de definitie van onderne-
ming in cíe W.O.R. in allerlei bochten moest wringen, waardoor wel een
hoogstwonderlijk geheel uit de bus kwam.27
Van Schilfgaarde2R wil uit het feit, dat aan de feitelijke betrekking juridi-
sche consequenties worden verbonden concluderen, dat de onderneming in
de geschetste zin een rechtsbetrekking zou zijn met de wel zeer simpele re-
denering: 'ieder verband tussen mensen is, voor zover het rechtens relevant
is, een rechtsbetrekking'. De juistheid van dit laatste in het midden latend,
zou ik er op willen wijzen, dat er niet zozeer verband wordt gelegd tussen
25. Zie Yesfigingsu.et 13edrijven, door H. C. Lambregts en A. Vos, losbladig, na verwer-
king supplement 51, IV ( artikelsgewijs commentaar), p. 14-48.
26. Of het nodig is hier naast 'bedrijf' nog van ' onderneming' te spreken, kan be-
twijfeld worden. In ~ 15 zal ter aanduiding van de 'technisch organisatorische eenheid'
dan ook voor `bedrijf' (sec) gekozen worden.
27. 7.ie noot 12 bij dit hoofdstuk. ~




mensen onderling, doch dat zij vanwege hun activiteiten als groep worden
gezien. Het voor het recht als groep te worden aangemerkt behoeft nog geen
rechtsbetrekkingen tussen de leden van die groep te scheppen29, maar bo-
vendien die groep of die eenheid wordt niet slechts afgeleid uit de activiteit
van mensen, maar ook uit wat zij produceren, met behulp van welke mid-
delen ze produceren en waar ze produceren. A1et andere woorden niet
slechts personen worden te zamen als eenheid beschouwd, doch tevens za-
ken en allerhand feitelijkheden, en dat alles vanwege hun of de daarmede
verrichte activiteiten, zodat slechts het afgerond zijn van die activiteiten het
werkelijke kenmerk van de eenheid vormt. Later30 blijkt ook wel, dat Van
Schilfgaarde zijn stelling slechts kan waar maken voor de N.V. en dan nog
alleen voor clie met een ondernemingsraad, maar dan spruit de rechtsbe-
trekking voort uit de-geherstructureerde-N.V. en niet uit `de onderne-
ming'.
Deze naclere uiteenzetting omtrent hetgeen men meestal de technisch
organisatorische eenheid noemt, heeft tevens aangetoond, dat we dit be-
grip in de wetgeving niet kunnen missen. In het kader van de hier te liou-
den beschouwingen zullen we dit begrip echter niet of nauwelijks nodig
hebben.
~ 9. Steun van elders
Het besef, dat de onderscheidingen moeten worden gemaakt als door mij in
de voorgaande pagina's uiteengezet wint langzaam terrein.
Gaan wij enigermate in de tijd terug, dan zien we dat in de kort naoorlog-
se tijd Ripert en Garrigues pogingen hebben ondernomen om bepaalde
onderscheidingen aan te brengen. Zo zien we Ripert wijzen op het verschil
tussen société en entreprise.31 Garrigues32 behandelt eerst het verschil tussen
empresario en empresa (`un organismo de producción vivo, dinámico') en
beliandelt vervolgens de esiablecimiento, doch denkt daarbij te veel aan de
29. Het feit, dat ik inwoner ben van de gemeente Vught en dat de wet consequenties
verbindt aan het totaal der inwoners-het bepaalt o.m. het aantal leden der gemeente-
raad-wil nog niet zeggen, dat er een rechtsbetrekking zou zijn tussen de inwoners
onderling.
30. P. van Schilfgaarde, t.a.p., p. 6 en 15.
31. George Ripert, Aspeets jurisdiques. du capitalisme moderne, le druk, Parijs 1946,
p. 1 ~2.
32. Joaquin Garrigues, Tratado de derecho mercantil, Madrid 1347, p. 266.
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vestigingsplaats ('la base inerte, estática de esa organización'), niet aan
'alle middelen' als door mij omschreven.
Allengs komt er echter meer tekening in de beschouwingen.
Vóór Ripert en Garrigues, zo moeten we dan allereerst vaststellen,
maakte de Italiaan Asquini33 volgens de vertaling die Despax34 ervan geeft
reeds vier onderscheidingen in de betekenis van het woord `impresa':
- soit 1'individu qui exerce 1'activité d'entreprise
- soit 1'ensemble des biens organisés pour la poursuite de cette activité
- soit 1'activité elle-même
- soit enfin 1'organisation de personnes, la communauté de travail groupé
dans 1'entreprise.
De iVladrileense hoogleraar Uría kent ook dit onderscheid tussen activiteit
en geheel van zaken waarmede die activiteit wordt bedreven. Het eerste
heet bij hem 'empresa', het tweede 'establecimiento'. Hij houdt ons het
volgende voor: 'La empresa es un modo de actividad jurídica; el estableci-
miento es el instrumento al servicio de esa actividad; la primera entra en la
categoría de los actos jurídicos, el segundo en la de los objetos'.35
Op grond van de wet van 1946 en haar opvolgers van 1955 en 1964, alle
handelende over huur van bedrijfsruimte, is-aldus Uría3ó een jurispruden-
tie ontstaan waarin de establecimiento naar voren komt als `conjunto de
elementos debidamente (deugdelijk) organizados y apto para obtener in-
mediatamente un producto económico...'. Het is volgens Uría denkbaar
dat de establecimiento enige tijd blijft bestaan zonder empresario (onder-
nemer) en zonder empresa. Ook de moderne Italiaanse zienswijze lijkt op
opvallende wijze met de door mij ontwikkelde overeen te stemmen. Ik citeer
Pranceschelli in een recent artikels~: `Il faut ne pas confondre et bien dis-
tinguer 1'entreprise de 1'entrepreneur, 1'entreprise du fonds de commer-
ce. L'activité économique organisée que nous avons qualifiée comme une
entreprise peut être exercée soit par une personne physique soit par une
personne juridique.' Ook in de Duitse literatuur is de laatste jaren aandacht
l~esteed aan ons vraagstuk. Wij lezen bij Wolff38 het volgende: `Die Be-
33. Asquini, ProJili del! 'impresa, Rivista di diritto commerciale 1943, I, p. 1.
34. Despax, p. 365, nt 7.
35. Uría, nr 22.
36. Uría, nr 23. verwijzende naar een arrest van 30 januari 1956.
37. R. Franceschelli, La notion juridi9ue d'entreprise en !lalie, R.T.D. Comm. 1972.
p. 575 e.v. De aangegeven passage staat op p. 579.
38. Ernst ti'olff in een artikel in Festschrift fiir Fritz von Hippel geheten `Das Recht
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muhungen, den Begriff des Gewerbebetriebs ("Unternehmens") fur das eine
oder andere Gesetz zu definieren, kranken allgemein an einer begrifflichen
Vermengung des Gewerbebetriebs mit dem Betreiben des Gewerbes und
ausserdem noch mit dem Inhaber oder den Inhabern des Gewerbebetriebs,
also den Gewerbetreibenden, in anderer Terminologie: an einer Vermen-
gung von "Unternehmung", "Unternehmen" ("unternehmischer Bet~ti-
gung") und "Unternehmer" ' . Let wel: deze ontboezemingen leren ons nog
niet wat Wolff verstaat onder `Gewerbebetrieb', dat hij eerst tussen O
'Unternehmen' noemt en tenslotte als 'Unternehmung' aanduidt. Toch
lijkt het mij duidelijk, dat hij hier doelt op wat door mij voorlopig is aange-
duid met 'de middelen', doch hij moet ook in Duitsland-zo blijkt duide-
lijk uit zijn geschrift-vechten tegen een enorme spraakverwarring. Niet
eens ben ik het met zijn gelijkschakeling van Inhabern des Gewerbebetriebs
eii Gewerbetreibenden. Dit kunnen verschillende personen zijn, zoals ik
reeds eerder heb uiteengezet.ss
Reeds eerder gaf Julius von Gierke40 de volgende betekenissen van het
`Unternehmen in weiteren Sinn':
1'Betriebst~tigkeit', hetgeen gelijk staat met 'Betreiben des Gewerbes'
2'Der durch die Betriebst~tigkeit geschaffene eingefiigt sind oder die
ihm zugehdrigen Sachen und Rechten, die ihm eingefugt sind oder die
seine Grundlage bilden, einschlieszlich der Verbindlichkeiten'. Dit is
dan het 'Betrieb in objektiven Sinn, dat Gesch~ft'.
3 Die personenrechtliche Betriebsgemeinschaft, der Betriebsverband zwi-
schen Unternehmer und Arbeitnehmern.
Ook bij Baumbach-Hefermehl~l lezen we 'a) Das Unternehmen stellt sich
einmal objektiv als eine Zusammenfassung von Einzelwerten verschiede-
ner Art zu einer Obereinheit dar' en 'b) Zum anderen ist das Unternehmen
aber auch Ausdruck des wirtschaftlichen T~tigseins des Unternehmers, und
zwar losgeldst von seiner Person. Zu unterscheiden ist zwischen der Be-
triebst~tigkeit des Unternehmensinhabers im bestehenden Unternehmen
und der ' Unternehmertdtigkeit als solcher', der wirtschaftlichen Bet~tigung
schlechthin.42 Nur die erste gehdrt zum Unternehmen'.
Ook in Nederland wint de overtuiging veld, dat het noodzakelijk is te on-
am einberichtelen und ausge2ibten Gemerbebetrieb', Tubingen 1967, p. 665 e.v. i.h.b.
p. 670.
39. Zie ~ 6, zie ook ~ 13.
40. Juhus von Gierke, Zeitschrift Handels- und Konkursrecht, IIIe Band (1948), p. 5.
41. Baumbach-Hefermehl, Band I, Wettbewerbsrecht, p. 63.
42. In ~ 18 zal op dit onderscheid nader worden ingegaan.
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derscheiden als door mij aangegeven. Toch stond men op de jaarvergade-
ring van de N.J.V.43, waar ik deze gedachten nader~~ formuleerde, nog wat
onwennig daar tegenover. Enige jaren later verscheen een artikel van Van
Dlourik in het W.P.N.R. onder de naam `Het begrip onderneming als feno-
meen in het recht'.~5 De daarin ontwikkelde gedachten getuigen van een
diep doordenken van de op dit terrein liggende problematiek. Het belang
van het artikel van Van Alourik is, dat hij het woord `onderneming' slechts
wil erkennen als begrip, dat 'het ondernemen' aanduidt. Hij eindigt zijn
artikel met de definitie: `onderneming is ieder streven dat gericht is op het
behalen van vermogensrechtelijk voordeel met behulp van duurzaam op el-
kaar afgestemde dienstbaarheden'. Deze 'dienstbaarheden' spelen helaas
een wat hinderlijke rol in het artikel. Voor zover ik heb begrepen, wordt
ermede bedoeld hetgeen door mij voorlopig 'de middelen' is genoemd. Van
Alourik spreekt echter ook van dienstbaarheid (enkelvoud) en dat duidt,
als ik het goed zie, het dienstbaar zijn aan, namelijk van zijn 'dienstbaarhe-
den' aan het ondernemersstreven.
Uit de definitie blijkt, dat Van 1~lourik onder de naam `dienstbaarheden'
het bestaan van een instrument waarmede wordt ondernomen (`de midde-
len') erkent. Zijn ontkenning, dat een onderneming voorwerp van rechts-
handelingen zou kunnen zijn, doet daaraan niet af. Voorts wijst hij in het
begin van zijn artikel al op het onjuiste taalgebruik, waarbij de ondernemer
onderneming wordt genoemd. Slechts een ondernemer kan een rechtsvorm
aannemen, zo merkt hij terecht op. In zijn proefschrift vinden wij veel hier-
van terug. Na een in mijn ogen wat zwakke eerste en tweede paragraaf48
kotnt hij dan ook met 'Het ondernemen als activiteit' en `De aan de onder-
nemingsactiviteit dienstbare activa, passiva en feitelijkheden'.
43. Handelingen N.J.V. 1966 II p. 20 e.v. (noot 33 'volgens' m.z. 'vergelijk'; p. 22 `im-
mers' m.z. 'nimmer') .
44. Eerder deed ik een poging daartoe in Orde op Zaken, ~ 89.
45. M. J. A. van Mourik, W.P.N.R. 5042 (24 mei 1969) .
4G Mijn bedenkingen vloeien grotendeels voort uit mijn verwerping van het gestelde
op p. 10: 'Als ik het goed zie, tekent zich echter in literatuur en wetgeving een meer
konsekwent woordgebruik af en zulks ten gunste van het woord "onderneming" '. Dit is
een, helaas meer gehoorde, hoogst gevaarlijke uitlating. Zij zou moeten luiden: In de
huidige ]iteratuur en wetgeving tekent zich thans een hoogst inkonsekwent woordge-
bruik af, doordat men verscheidene begrippen van geheel andere aard alle als 'onder-
neming' aancluidt en daarnaast ook nog blijft spreken van ondernemer, (uitoefening
van) bedrijf, (eenmans-)zaak etc. Deze uitlating van Van Mourik is jammer, daar elders
blijkt, dat hij de diverse onderscheidingen zeer gced ziet.
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~ 10. Ondernerner
Gelijk in ~ 4 aangekondigd, zou na een beschouwing over de verschijnselen
een beschouwing worden gegeven over de betekenis(sen), die men aan
woorden als onderneming etc. toekent. Het eerste woord waarvan de bete-
kenis in het spraakgebruik moet worden onderzocht is dan ondernemer.
Op het eerste gezicht geeft dit niet veel moeilijkheden. Ondernemer is hij,
voor wiens rekening een onderneming wordt gedreven. Een dergelijke om-
schrijving is natuurlijk alleen mogelijk, indien onder onderneming verstaan
wordt economische bedrijvigheid, zoals door mij omschreven in ~ 6.
Ondernemer in deze betekenis kan zowel een natuurlijk persoon of een
rechtspersoon zijn. 'Ondernemer' wordt echter ook wel gebruikt voor de
natuurlijke persoon, die lciding geeft aan het ondernemen. Deze leider
hoeft niet degeen te zijn voor wiens rekening de onderneming wordt ge-
dreven. Hij zal vaak in dienst van deze staan. Hij zal dat altijd staan, indien
de ondernemer een rechtspersoon-meestal een N.V. of B.V:is. De pole-
miek tussen Haccou47 en Bergsma4R over de institutionalisering geeft hier
voorbeelden van. Trouwens ook in ondernemers- en vakbondskringen is
het gebruikelijk om bij een ondernemer aan een persoon te denken.
~ 11. Onderneming als niet-juridisch begrip
Alvorens na te gaan in welke betekenissen het woord 'onderneming' wordt
gebruikt, lijkt het mij juist eerst te constateren, dat onderneming van huis
tiit niet een juridisch, maar een economisch begrip is. Bedrijfseconomen
plegen-als zij al aan een definitie van 'onderneming' toekomen-daarbij
uit te gaan van de bedrijfshuishouding. Aldus Bouma49, die stelt, dat een
onclerneming is een bedrijfshuishouding met bijzondere kenmerken, name-
lijk:
47. J. P. Haccod, in ]even hoogleraar in de bedrijfshuishoucíkunde aan de Economi-
sche faculteit van de Universiteit van Amsterdam, ' Het ondernemen een handelen van per-
sonen' T.V.V.S. 9e jg. no. 1(januari 1966) en T.V.V.S. l0e jg. nr. 3(maart 1967).
48. Bergsma, prft en T.V.V.S. l0e jg. nr 3 ( maart 1967).
49. J. L. Bouma in deel I A van J. L. Mey's Leerboek der Bedrijfseconomie, den Haag
1968, p. 27.
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- zij aanvaardt onzekerheid ten aanzien van het inkomen, dat uit het pro-
duktieproces verkregen wordt en
- zij strceft naar eeti zo groot mogelijke rentabiliteit (op lange termijn)
over het geïn~-esteerde vermogen.
Hedrijfshuishoucling zou dan zijn een zelfstandige produktieorganisatie. 'Or-
ganisatie' is op haar beurt: 'het geheel van relaties tussen personen die be-
wust of onbewust samenwerken ten einde daardoor direct of indirect hun
persoonlijke belangen te bevorderen'.5o
Volgens :~ndriessen-nliedema-Oort51 is een onderneming een produktie-
huishouding, die een juridische en organisatorische eenheid vormt, waar-
aan ~~.orcít toegevoejd, dat een onderneming kan bestaan uit een of ineer-
dere bedrijven, waarbinnen een min of ineer afgerond produktieproces
plaatsti.incit. StormS- tenslotte omschrijft de onderneming als een samenhang
van belanghebbenden, die economisch risico lopen door-in verschillende
mate-produktiefaktoren in te brengen, welke binnen de zeggenschap van
cle leiding worden geco~rdineerd en aangewend voor het zo doelgericht en
doelmatig mogelijk doen funktioneren van een gedeelte van het maatschap-
pelijk voortstuwingsproces. Vastgesteld kan worden, dat hetgeen hier door
ecoiiomisten wordt gedefinieerd niet correspondeert met de juridisch rele-
vante fenomenen, die ik blijkens de vorige ~~ meende te moeten onder-
scheiden. Het is verheugend vast te stellen, dat sommige economisten zelf
in~ien, dat hun benadering voor andere wetenschappen onbruikbaar is.
~ic. Guire~s oordeelt: 'De voorstelling van de econoom over de onderne-
ming restilteert in conclusies welke in het algemeen onbevredigend zijn voor
wetenschapsmensen van andere gedragsdisciplines.' Trouwens ook door ju-
risten ~ti.orden soortgelijke definities gegeven. Luyten54: `een georganiseer-
de samenwerking van de beide produktiefaktoren kapitaal en arbeid, ten
doel hebbende het behalen van winst.' De Gaay Fortmanss onderscheidt een
onaerneining in technisch-organisatorische zin, welke zou zijn een instel-
50. J. I, l;ouma, t.a.p. p. 24. Taalkundig werpt de omschrijving bezwaren op: be-
langen plegen te worden behartigd, niet bevorderd.
31. J. E. Andriessen, S. Miedema en C. J. Oort, De Sociaa!-econornische bestnring
van Nederlnnd, 6e drttk, Groningen 1970, p. 25.
52. C. M. Storm, Mankement in híanagement, rede Tilburg 1971, p. 9.
53. J. W. Mc Guire, Ondernemen en beslissen, Utrecht~Antwerpen 1969, p. 32.
54. De rechtsvorm der onderneming in serie bedrijf en recht door E. A. A. Luyten,
p. ~'II.
55. W. F. de Gaay Fortman, De onderneming in het arbeidsrecht, prft V.U. Amster-
dam 1936, aangehaald door de regering bij de behandeling van het ontwerp wijzigings-
wet 19~4 van de H.R.W., Handelingen 2e Kamer p. 3702.
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ling, waarin arbeid wordt vemcht ter bereiking van een bepaald tech-
nisch doel en een onderneming in economische of commercieel-organisato-
rische zin, welke zou zijn: de economische organisatie van de onderneming,
zoals zij zich van de buitenkant gezien aan ons voordoet. De eerste onder-
neming zou haar fundering vinden in het arbeidsrecht, de tweede in het
handelsrecht en de daarmede nauw samenhangende bijzondere wetten. Dit
sluit aan bij de eerder58 geciteerde (vierde) definitie van Asquini-'1'orga-
nisation de personnes, la communauté de travail groupé dans 1'entreprise'-
en de eveneens reedss~ geciteerde van Julius von Gierke: 'Die personen-
rechtliche Betriebsgemeinschaft, der Betriebsverband zwischen Unterneh-
mer und Arbeitnehmern', welke `in den Gesetzen uber die Arbeitsverfas-
stulg' zou zijn geregeld.
Wat de onderneming in commercieel-organisatorische zin betreft valt
een vergelijking te maken met Pisko58: 'Organisation von Produktionsmit-
teln und gesicherte Absatzgelegenheit'.
Het lijkt niet te boud om uit het vorenstaande te concluderen, dat het
onverstandig is om wat het begrippenmateriaal betreft leentjebuur te spe-
len t~ij andere wetenschappen, zulks gezien de duidelijk andere gezichtshoe-
ken van waaruit de ondernemingsgewijze produktie in ogenschouw wordt
genomen.59 Dit lijkt slechts daar verantwoord, waar het recht consequenties
wil verbinden aan een bedrijfseconomische realiteit, zoals in de gevallen ge-
schetst in ~ 8.
~ 12. Onderneming als ondernemer
'De aansprakelijkheid van de onderneming' heet een werkje uitgegeven
door het Verbond van Ondernemingen. Eenzelfde aansprakelijkheid van
een onderneming vindt men in de artt. 6.3.9 en 6.3.10 ontwerp N.B.W.
'Herstel van schade bij inbreuk op het Europees Economisch recht door
een onderneming', luidt de titel van een artikel van Schransó0. Ook wan-
56.Zieg9.
57. Zie g 9.
58. Geciteerd door von Gierke t.a.p. p. 1.
59. Vergelijk Baumbach-Hefermehl, Band I Wettbewerbsrecht, p. 6J: 'Der Begriff der
"Wirtschaftseinheit" mit dem vornehmlich die Betriebswirtschaft arbeitet, besagt nichts
fur die r e c h t 1 i c h e Erfassung des Unternehmens.'
60. G. Schrans Rechtskundig Weekblad 32e jg. nr 12 (24-11-1968). R. Saint-Esteben heeft
onlangs nog de neíging van het Europese Hof om het begrip onderneming in de kartel-
bepalingen van het E.E.G.-verdrag gelijk te schakelen met vennootschap bestreden. Zie
Journal du droit international, 99e jg. (1972), p. 251.
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neer sprake is van hervorming van de onderneming, gaat het in wezen om
hervorming der rechtspersoon (meestal dus de N.V.) die onderneemt, dus
om de ondernemer.
In de ;~Lv.T. ( p. 11) op het wetsontwerp tot wijziging van het enquêterecht
wordt toegegeven, dat het bij het gebruik van het woord onderneming om
het subject gaat. Een `onderneming, welke in het bedrijfspand zijn be-
drijf uitoefent' (vooral het woordje `zijn' is opmerkelijk), aldus lezen we
in het V.V. bij wetsontwerp nr 8875 ( huur Bedrijfsruimte).sr De Wet op het
Levensverzekeringbedrijf ( Stb. 1922, 716) verstaat onder verzekeraar `de
onderneming, welke... het levensverzekeringbedrijf uitoefent'.6-
Ook buiten onze grenzen treft men het hier gesignaleerde taalgebruik
aan. De artt. 15 e.v. van het Duitse Aktiengezetz 19fi5 sprekende van ver-
bundene Unternehmen, selbst~ndige Unternehmen, in IVfehrheitsbesitz
steheride LJnternehmen, mit Mehrheit beteiligte Unternehmen, abh~ngige
Unternehmen, herrschende Unternehmen, Konzernunternehmen, wechsel-
seitig beteiligte Unternehmen, bedoelen met Unternehmen niets anders
dan .Aktiengesellschaft, d.w.z. een rechtspersoon, die als rechtssubject op-
treedt.
~ 13. Ondernenzing als ondernemen
Wij zien het gebruik van het woord onderneming in deze betekenis vooral
waar bepaald is `Voor de toepassing van het bij of krachtens deze wet
bepaalde wordt onder onderneming mede verstaan een bedrijf, waarmede
niet wordt beoogd het maken van winst'. Men vindt deze of dergelijke be-
woordingen in art.l lid 2 Vestigingswet Bedrijven 1954, art.l lid 6 H.R.W.,
art. I lid 2 Bedrijfsvergunningenwet 1954, art. 17 lid 1 en 66 lid 3 Wet op de
Bedrijfsorganisatie, art. 1 Besluit Bedrijfszelfbescherming, art. 2 Wet op het
Afbetalingsstelsel 1961, art. 1 lid 2 Wet op de Economische mededinging.
Gemeld art. 17 lid 1 Wet op de Bedrijfsorganisatie geeft verder nog een
duidelijk voorbeeld waar het bepaalt, dat de secretarissen van de S.E.R.
61. Stuk nr 5 d.d. l4 september 1967, p. 2.
fi2. Art. 3; zie ook artt. 4, 7-9, 17-22, 33, 34-38 (Overdracht en samensmelting van on-
dernemingen) etc.
Opmerkelijke inconsequentie in het woordgebruik blijkt wel daaruit, dat naast 'on-
derneming, welke een bedrijf uitoefent' de wet ook vaak spreekt van 'onderneming
:raarin een bedrijf wordt uitgeoefend'. Zo bijv. in art. 5 van de Vestigingswet Aedrijven
1954 en art. 4 lid 3 Drank en Horecawet. Anders dan het woordgebruik zou doen den-
ken moet echter hier meestal gedacht zijn aan het ontplooien van economische acti-
viteit en hoort dit woordgebruik dus in de volgende ~ thuis.
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noch zelf een onderneming kunnen drijven, noch in dienst kunnen zijn van
een natuurlijk of rechtspersoon, die een onderneming drijft.
Niet gezegd is, dat het woord onderneming hier zonder meer door be-
drijvigheid kan worden vervangen, maar wel, dat het de bedrijvigheid is,
die men op enigerlei wijze aan wettelijke bepalingen wil onderwerpen. `Een
onderneming drijven' betekent zoveel als commerciële bedrijvigheid ont-
plooien, als ondernemer optreden, ondernemen.
Nog minder is gezegd, dat de betreffende wetten in hun terminologie
erg consequent zijn. Nemen wij de H.R.W. In art. 1 lid 1 onder a is sprake
van ondernemingen die gevestigd zijn, hetgeen de indruk wekt, dat men
denkt aan ondernemers. De vraag, waar de onderneming gevestigd is,
is echter niets meer of minder dan de vraag, waar de ondernemersactivi-
teit wordt uitgeoefend. Onder c en in art. 2 lid 1 onder a is sprake van on-
dernemingen, die `behoren aan... een rechtspersoon of vennootschap' resp.
'aan een publiekrechtelijk lichaam'. Art. 3 spreekt zelfs van de `eigenaar'
der onderneming, als degene, die tot het doen van de opgaven voor de
inschrijving in het handelsregister is gehouden en lid 3 van dit artikel van
overdracht van een onderneming. A1 deze uitdrukkingen wekken de in-
druk, dat met onderneming een object is bedoeld, hetgeen zou corresponde-
ren met hetgeen ik tot nu toe de `middelen' noemde. De waarheid is echter
een andere. Wat voor `behoren tot een onderneming' geldt, nl. dat deze
bewoordingen geen eigendomsverhouding aangevenó3, geldt evenzeer voor
'behoren aan een rechtspersoon'; ook hier behoeft men niet te denken
aan een subject-object verhouding. Zo is de in het genoemde art. 3 H.R.W.
voorkomende 'eigenaar der onderneming' niet de eigenaar van de midde-
len, maar degeen voor wiens rekening en risico het ondernemen plaatsvindt,
de ondernemer derhalve. Deze laatste moet zich laten inschrijven. Dit
blijkt uit de procedure l~Iul-Van Zalingenó4, waarin de H.R. als zijn oor-
deel uitsprak, dat niet de huurverkoper-eigenaar van de handelszaak moest
worden ingeschreven, maar de huurkoper-ondernemer. Eigenaar van de
onderneming in de H.R.W. moet dus worden gelezen als degene voor wiens
rekening en risico de commerciële bedrijvigheid wordt uitgeoefend, m.a.w.
de ondernemer.65 Evenmin is gezegd, dat algemeen wordt aanvaard, dat
63. Van Roosmalen, Handelingen II, p. 52 e.v., vgl. ~ 29. 'Overdracht van een
onder-
neming' betekent ook elders in de wet meestal overdracht van de activiteit, zo bijv. in
art. 11A B.M.W.
64. H.R. 25 maart 1948. N.J. 19~48 nr 280. Hetzelfde blijkt uit H.R. 25 mei 1956, N.J.
1956, 375 (Greaves-Deelen) .
65. Om hier vol te houden, zoals ik in O.o.Z. deed, dat de H.R.W. de kwestie juist
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met het begrip onderneming op de aangegeven plaatsen wordt geduid op
commerciële bedrijvigheid. De M.v.T. (p. 10) op de wijziging van de H.R.W.
in 1954 stelt namelijk, dat met onderneming zou zijn bedoeld 'de onderne-
ming in economisch-organisatorische zin'. Dit lijkt mij onjuist. Als er op
één vestigingsplaats 5 naamloze vennootschappen werkzaam zijn en hun
werkzaamheid vormt één economisch-organisatorisch geheel, dan zal toch
de K.v.K. de inschrijving van alle 5 naamloze vennootschappen verlangen.
Ik dacht ook, dat overal waar sprake was van arbeid of werkzaamhe-
den in een onderneming, zoals in de Arbeidswet 1919, de Veiligheidswet
en de Wet op de Inkomstenbelasting 1964, art. 54 lid 3, etc.óó `onderneming'
eveneens ziet op de commerciële bedrijvigheid, die wordt ontplooid. Als
gesteld wordt, 'dat onder onderneming mede wordt begrepen iedere an-
dere vorm van georganiseerde uitoefening van de omschreven takken van
bodemcultuur'87 is zulks zonder meer duidelijk. In art.20 van de Franse wet
op het `règlement judiciaire' en de `liquidation des biens' (wet van 13 juli
1967, 563) is sprake van `les objets nécessaires à 1'activité professionelle du
débiteur ou à son entreprise, si la continuation de 1'exploitation est auto-
risée'. Naast de beroepsbezigheden wordt hier de `entreprise' gesteld, zijn-
de de bezigheid van de ondernemer. Ook het O.R.O. Boek 3 N.B.W. art.
3.3.11. leek mij op de bedrijvigheid te doelen door te stellen, dat een vol-
macht niet eindigt door de dood, ondercuratelestelling of het faillisse-
ment van de ondernemer, wanneer de volmacht `in een onderneming is ver-
leend en deze onderneming ondanks de dood, de ondercuratelestelling of
het faillissement wordt voortgezet'. Dit moet betekenen, dat de commer-
ciële bedrijvigheid wordt voortgezet.óe Ook in art. 351 Boek 1 B.W., bepa-
lende, dat, wanneer het vermogen van de minderjarige of een gedeelte daar-
-,
formuleert, omdat immers de 'eigenaar der onderneming', de 'eigenaar van de activiteit
van het ondernemen' zou zijn, was wat onverstandig. Terecht heeft Boukema in Themis
1967, p. 219, er op gewezen, dat dit wel weinig in overeenstemming is met het spraak-
gebruik. Conclusie is dus, dat bij een volgende gelegenheid 'eigenaar van de onderneming'
in de H.R.W. vervangen zal mceten worden door 'ondernemer'. Trouwens, volgens de
M.v.A. bedoelde men destijds 'rechthebbende', doch werd die term niet gehandhaafd,
'omdat de woorden "rechthebbende" en "medegerechtigden" in de ooren van degenen,
voor wie dit ontwerp bestemd is, een ongewonen, verbijsterenden klank zouden hebben'.
66. 7.ie Van Roosmalen, praeadvies, p. 60 met opgave van verdere bronnen.
67. Beschikking van 7 mei 1949 ter uitvcering van de Wet betreffende verplichte deel-
neming in een bedrijfspensioenfonds, onder A.
68. In het gewijzigd ontwerp art. 3.3.12 is sprake van 'rechtshandelingen..., die nodig
zijn voor het beheer van een onderneming.' Dit lijkt meer te doelen op de middelen,
waarmee wordt ondernomen. Zie hierover g 14.
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van in een onderneming van handel, landbouw of nijverheidó9 is geplaatst,
de voogd de zaken voor rekening, hetzij van de minderjarige alleen, hetzij
van deze met anderen, niet mag voortzetten dan met machtiging van de
kantonrechter, moet onderneming duiden op het bedrijf, d.w.z. de bedrijvig-
heid, waartoe het vermogen wordt aangewend. In het Eerste Advies van de
S.E.R. inzake gedragsregels, in acht te nemen bij het tot stand komen van
fusies70, zien we dat van `uitgeoefende economische activiteiten' in een noot
wordt gezegd 'in het vervolg aangeduid als het drijven van een onderneming'.
In de literatuur kan aansluiting gevonden worden bij Van der Grinten in
diens bewerking van het Handboek van Van der Heijden~l, die stelt, dat de on-
derneming is: `het bedrijf, dat op het maken van vermogensrechtelijk voor-
deel gericht is'. Hij verplaatst daarmee de vraag naar die wat een bedrijf is.
Welnu, bedrijf is volgens Van der Grinten: regelmatige maatschappelijke
werkzaamheid, waarbij niet de persoonlijke kwaliteiten van de beoefenaar
op de voorgrond treden. Ook hier wordt onderneming dus weer gezien als
een activiteit.
~ 14. Onderneming als middelen, waarmede wordt ondernomen
Het duidelijkst komt deze betekenis tot uitdrukking in de opdracht van het
bestuur van de N.J.V. aan Gerbrandy en Van Roosmalen om te praeadvi-
seren over de vraag: 'Dient de wet regelen te geven betreffende de onder-
neming als voorwerp van rechtshandelingen'. Ik heb er bij de behandeling
van die praeadviezen reeds op gewezen welke gevolgen deze woordkeus
op de praeadviezen heeft gehad72. Ook in het O.R.O. Boek 3 N.B.W. waren
voorbeelden te vinden van het gebruik van het woord onderneming in de
betekenis van `middelen' als boven omschreven. Art.3.1.1.11 lid 1 noemde
cle onderneming als algemeenheid van goederen. Art.3.9.3.1 lid 4 regelde
het registerpandrecht op een onderneming. Bij het gewijzigd ontwerp is
cle opsomming in 3.1.1.11 verdwenen, terwijl niet slechts 3.9.8.1, maar de
hele afdeling 3.9.3 werd geschrapt. Toch vindt men in de 1~1.v.A. het woord
69. In O.o.Z. p. 90 wierp ik reeds de vraag op waar deze beperking tot drie soorten
ondernemingen op berust. Ondernemingen, die zich bezig hauden met dienstverlening
(verzekering, vervcer, horeca) zijn dus uitgesloten. Waarom?
70. D.d. 30 januari 1970 S.E.R: uitgave 1970, nr. 1, Hoofdstuk I, par. 1, Inleiding.
71. E. J. J. van der Heijden, Handbcek voor de Naamloze Vennootschap. bewerkt door
W. C. L. van der Grinten, Se druk, 1968, nr 63.
72. Handelingen N.J.V. II, p. 22.
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onderneming nog in gemelde betekenis gebruikt73. Het is bovendien in deze
betekenis verschenen in art.3.3.12 lid 1, waar sprake is van `beheer van
een onderneming'.
Iii het voetspoor van het N.B.W. is ook de doctrine gaan spreken over
onderneming als het ging om een object van rechtshandelingen. Na schrap-
ping van dit woord in het gewijzigde ontwerp zijn verscheidenen74 deze ter-
minologie blijven gebruiken. De beschouwingen van Van Mourik in zijn
eerste ~ geheten 'Het begrip onderneming in de rechtslitteratuur'7~ hande-
len bijna uitsluitend over de middelen waarmee wordt ondernomen, door
hem zelf later 'aan de ondernemingsactiviteit dienstbare activa, passiva en
feitelijkheden' genoemd en door de meeste van de door hem genoemde
schrijvers `affaire, zaak of handelszaak' genoemd. De door hem genoemden:
Kist, Van Gelder, Visser, Russel, Houwing, Gerbrandy, Offerhaus, J.C. van
Oven, Cohen Jehoram, behandelen allen de handelszaak in de geschetste
betekenis, zij het de laatste twee voornamelijk de goodwill. Van Eyssell en
van Van Lidth de Jeude kan dit in mindere mate gezegd worden, voorzover
zij over 'exploitatie' en `uitoefening' spreken, liggende zulks immers in de
sfeer van bedrijvigheid~activiteit.
Er is, zo kunnen we dus wel concluderen, tegenwoordig duidelijk een ten-
dens om de middelen, waarmee wordt ondernomen ook onderneming te
noemen. Zoals ik al eerder deed blijken vind ik deze ontwikkeling, die uit
het niets lijkt te zijn voortgekomen, bedenkelijk en verwerpelijk.~s
~ 15. I3edrijf
Het woord bedrijf wordt evenals onderneming in alle vier de betekenissen
gebruikt, die ik in ~ 4 heb genoemd en in de ~~ 5 t~m 8 heb uitgewerkt.
Dit geschieclt zowel in 't spraakgebruik en in mindere mate in de wetge-
ving en de literatuur. In het spraakgebruik ziet men er geen been in te
verklaren, dat het bedrijf 50 arbeiders in dienst heeft, of dat het bedrijf de
procluktie heeft moeten staken. Hier betekent bedrijf dus ondernemer. Van
73. Z.o op p. 13 `alles wat bestemd is deel van de algemeenheid uit te maken (zo bij
een onderneming)', maar op p. 15 lezen we ook 'al kan deze (de handelsnaam) slechts
met de onder die naam gedreven onderneming ( - activiteiU) worden overgedragen'.
74. J. de Ruiter, W.P.N.R. 5179; P. A. Stein, W.P.N.R. 5182, p. 326 onder het hoofd-
je 'Geen pandrecht op de handefszaak'.
75. Van Dlourik, prft, p. 9 e.v.
76. Zie ook ~ 19. Voor Duitsland: zie ~ 9.
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huis uit is echter bedrijf juist de term, waarmede economische activiteit
wordt aangegeven. Immers bij de wetswijziging van 1934, waarbij het onder-
scheid tussen kooplieden en niet-kooplieden werd geschrapt, werd op die
plaatsen waar men dit onderscheid niet kon missen degene `die een be-
drijf uitoefent' voor de voormalige koopman in de plaats gesteld.?- Overal
waar voorts de woorden `onderneming, waarin een bedrijf wordt uitgeoe-
fend'i8 voorkomen wordt gedoeld op de bedrijvigheid van het ondernemen.
Overgang of overdracht van het bedrijf wil in de wet meestal zeggen over-
gang van de economische bedrijvigheid, van het ondernemersrisico zou de
econoom zeggen.79 De middelen, waarmee wordt ondernomen, worden be-
doeld, wanneer het gaat om eigendom van een bedrijf, eigendomsover-
dracht van een bedrijf, eigendomsovergang van een bedrijf etc.80. Ook in de
rechtspraak zien we voorbeelden van het gebruik van `bedrijf' voor de mid-
delen, waarmee wordt ondernomen.sl
De technisch organisatorische eenheid wordt bedoeld als men stelt, dat een
onderneming bestaat uit een assemblagebedrijf en een fabricagebedrijf.
Heel dicht hierbij staat het gebruik van het woord bedrijf inede voor die
bedrijvighecíen, die niet op winst gericht zijn. Zo wordt gesproken van het
overheidsbedrijf en het omroepbedrijf. De wetgeving bedient zich regelma-
tig van deze betekenis van bedrijf, namelijk overal waar gesteld wordt:
'Onder onderneming wordt mede verstaan een bedrijf, waarmede niet wordt
beoogd het maken van winst'.82 Soms vindt de wetgever het nodig om zo-
wel te abstraheren van de juridische eenheid, als van het winstbeginsel. Dan
krijgen we formuleringen als in de W.O.R..83
Tenslotte wordt bedrijf nog gebruikt in de zin van bedrijfstak: het le-
vensmicldelenbedrijf, het slagersbedrijf etc.
77. Art. 6 en 16, W.v.K., 1915 B.W., 586, 2o en ]id 2 Rv., 84 bis, 336 Sr.
78. Art. 1 lid 1 Vestigingswet Bedrijven in de definities van bedrijfsleider en produkt-
schap etc.; Art. 1 lid 1 Drank en Horecawet eveneens in de definitie van bedrijfsleider.
79. Aldus in de artt. 32 lid 5 en 33 lid 3 Rijksoctrooiwet, artt. 38 en 40 Waterleiding-
wet en art. 1635 B.W. Ten aanzien van art. 1635 B.W. vindt mijn mening bevestiging
in H.R. 15 december 1972, N.J. 1973, 154.
80. Voor voorbeelden: zie Orde op Zaken, ~ 56.
81. H.R. 27 augustus 1937, N.J. 1938, 9(Nieuw Plancius) ; H.R. 4 juni 1954, N.J. 1954,
385 (Bos-Steffens; de Rb. sprak nog van `bakkerszaak') ; H.R. 9 mei 1958, N.J. 1958, 392
(Rijnzicht) , H.R. 6 november 1964, N.J. 1965, 360 (recreatiecentrum) .
82. Art. 1 lid fi H.R.W.; arL 1 lid 2 Vestigingswet Bedrijven 1954; Art. 1 lid 2 Bedrijfs-
vergunningenwet; artt. 17 en 66 lid 3 Wet op de Bedrijfsorganisatie; art. 1 lid 2 Wet op
de Economische Mededinging; art. 1 Besluit Bedrijfszelfbescherming; art. 2 Wet op het
afbetalingsstelsel 1961 etc.
83. Zie S 8.
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Samenvattend kan dus gezegd worden, dat bedrijf in 6 betekenissen voor-
komr. ondernemer, economische bedrijvigheid, middelen, waarmede wordt
ondernomen, technisch organisatorische eenheid, waarin economisclie acti-
viteit wordt ontwikkeld, (mede) niet op winst gerichte bedrijvigheid en be-
drij fs tak.
~ l6. Handelszaak
Om te beginnen lijkt het mij interessant om de geschiedenis van cíe Han-
delsregisterwet eens na te gaan. Toen de wet in 1918 werd aangenomen
luidde art.l, lid 1: 'Er wordt een handelsregister ingesteld, waarin alle in
het Rijk in Europa gevestigde handelszaken worden ingeschreven'. Art.2,
lid 1 luidde toen: 'Onder handelszaak verstaat deze wet de zaak of onder-
neming van een koopman,...'. Aanvankelijk sprak het ontwerp in plaats van
'de zaak of onderneming' van 'de zaak (het bedrijf)'. De toevoeging (het be-
drijf) moest dienen ter onderscheiding met 'de zaken' van het B.W. Na
kritiek in het V.V. is '(het bedrijf)' echter vervangen door 'of onderneming'.
Na de wijzigingswet 1934 kwam art.l lid 1 te luiden: 'Er wordt een han-
delsregister ingesteld, waarin alle in het Rijk in Europa gevestigde zaken in
den zin dezer wet worden ingeschreven' en art.2 lid 1: 'Onder zaak verstaat
deze wet elke onderneming, waarin eenig bedrijf, door wien ook, wordt uit-
geoefend'. In 1954 ging art.l lid 1 luiden: 'Er is een handelsregister, waarin
worden ingeschreven alle ondernemingen, die...'. De M.v.T. zei hiervan:
'De ondergetekenden hebben het woord 'zaak' overal vervangen door
'onderneming', omdat dit overeenstemt met de in de nieuwere wetgeving
gebruikelijke terminologie; een materiële wijziging is dit uiteraard niet'.
Aangezien ik, zoals eerder uiteengezetS4, van mening ben, dat `onderneming'
in de H.R.W. de betekenis heeft van economische bedrijvigheid (onder-
nemen) en er geen sprake is van een materiële wijziging, moeten dus de
oorspronkelijk gehanteerde termen 'handelszaak' en `zaak' gelijke betekenis
hebben gehad. In enkele nauw met de H.R.W. samenhangende wetten zien
we hetzelfde beeld. Ook art.2 van de H.N.W. sprak aanvankelijk van han-
delszaak, later van zaak en thans van onderneming. Dit zijn overigens de
enige mij bekende plaatsen waar handelszaak economische bedrijvigheid
aangaf. Overal elders waar sprake was en is van handelszaak wordt daar-
mecle geduid op de middelen waarmede wordt ondernomen, zij het dat het
84. ~ ~ 6 en 13.
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woord vaak dooreen gebruikt wordt met affaire, bedrijf en~of onderneming.
:~ldus het beeld in doctrine en rechtspraak. Beekhuis hanteert handelszaak,
affaire naast onderneming.e~ Bij Dorhout ~fees zien we hetzelfde beeld.88
Wat opvalt is, dat men in vroeger tijden uitsluitend van handelszaak of
kortweg `zaak' sprak. Het proefschrift van Van Lidth de Jeude droeg als
titel: De 'zaak' (affaire) rechtskundig beschouwdB7, dat van Van Gelder:
O~ e~ name eener handelszaak (affaire).88
ln de 7e druk (1940) van I`lolengraaff's Leidraad wordt uitsluitend van de
'r.aak' gesprokenR9 en in de 9e druk is het nog precies zo.90 Meijers spreekt
consequent van handelszaak.~l `Zaken zijn zaken; of niet?' is de titel van de
inaugurele rede van C',erbrandy en daarin blijft hij op een enkele `vergis-
sing' na consequent spreken van `handelszaak'.92 Wel spreekt hij van de con-
tinuïteit van de onderneming en terecht! Stein93 spreekt ook thans nog van
handelszaak, ofschoon zijn woordgebruik weinig consequent is.
Teialotte nog een blik naar de rechtspraak. In het beruchte arrest van
de H lt. over de handelszaak Aug.Fuchs94 wordt van handelszaak gesproken;
even?o in de arresten van de H.R. inzake het Dagblad van Gouda95, zij het,
daar afgewisseld met `zaak' en 'affaire'. Blijkens vonnis van de Rechtbank
te Amsterdam d.d. 27 juli 194996 werd door curatoren in een faillissement
een handelsxaak gerevindiceerd en werd lopende die procedure de sekwestra-
tie van de handelszaak verzocht. Ook in het befaamde Roza-arrest97 vindt
men van 'zaak' en `handelszaak' gesproken. Latere rechtspraak bedient
zich veelal van het woord bedrijf9B, doch niet of nauwelijks van `onderne-
ming'.
Bij de voorbereiding van het nieuwe B.W. wordt ook met de term `han-
delszaak' gewerkt. Conclusie op vraagpunt 6 luidt: `Wenselijk zijn voor-
schriften met betrekking tot overdracht en verpanding van de handels-
85. Asser-Beekhuis, Alg. DI, p. 49.
86. Dorhout Mees, nr 3.40 e.v.
87. K. N'. H. van Lidth de Jeude, prft Utrecht 1888.
88. W. van Gelder, prft Amsterdam 1895.
89. P. 66 e.v.
90. I.folengraaff, p. 70 e.v.
91. hieijers, p. 141 e.v.
92. S. Gerbrandy, rede Amsterdam V.U. 1954.
93. P. A. Stein. W.P.N.R. 5181 en 5182. Zie ook noot 74.
94. H R. 29 juni 1916, N.J. 1916, 866. Zie O.o.Z. g 83.
95. H.R. 20 juli 1925, N.J. 1925, 1121, H.R. 31 december 1925, N.J. 1926, 374.
96. N.J. 1950, 164.
97. H.R. 27 maart 1951, N.J. 1952, 63. Zie O.o.Z. ~ lOt.
98. 7.ie bijv. H.R. 9 maart 1951, N.J. 1952, 46 (damesmodebedrijE).
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zaak, wat de verpanding betreft door mogelijk te maken, dat op de handels-
zaak een registerpandrecht wordt gevestigd. In beginsel moeten huur-,
pacht- en arbeidscontracten overgaan op een nieuwe verkrijger van de han-
delszaak. Het moet echter uitgesloten zijn, dat een arbeider tegen zijn wil
gebonden blijft jegens hem, aan wie de handelszaak overgaat'.99 Waarom
later in art.3.1.1.11 `handelszaak' is vervangen door `onderneming' is een
raadsel. De argumentatie te putten uit de :~f.v.A. betreffende dit vraag-
punt, inhoudende, dat dezelfde tertninologie was gevolgd als in de H.RW.
en H.N.W., waar toen nog van `zaak' werd gesproken, en dat na de wets-
wijziging in H.R.`ti'. en H.N.W. een definitief standpunt ten aanzien van de
kwestie van de terminologie zou kwinen worden ingenomentoo, is in elk ge-
val een slag in de lucht. Immers met het vroegere woord `zaak', nader
in de wet gedefinieerd als `onderneming, waarin een bedrijf wordt uit-
geoefend' en het latere 'onderneming' wordt juist beoogd het ondernemen
aan inschrijving te binden en niet de eigendom van een handelszaak.lol In
België is er geen probleem. Handelszaak is volkomen het Nederlandse equi-
valent voor het Franse 'fonds de commerce'. `Pand der handelszaak' heet
het in de wet van 25 oktober 1919 die deze materie regelt. Als wij dan
ook iets gezamenlijk met de Belgen ondernemen zijn er, althans op dit pcmt,
geen taalmoeilijkheden. Tegenover de handelszaak in het Belgisch recht
door L. Fredericq staat de handelszaak in het Nederlands recht van J. Offer-
haus.lo2 De onlangs op verzoek van de drie 1linisters van Justitie ingestelde
subcommissie van de Benelux-studiecommissie tot eenmaking van het recht,
die zich moet bezighouden met de fonds de commerce, draagt in de Ne-
derlandstalige stukken de naam `suUcommissie handelszaak'.
A F D E L I N G 4. - D E B E N O E M I N G V A N D E
V E R S C H IJ N S E L E N I N D I T G E S C H R I F T
~ 17. Ondernemer
Nu is nagegaan in welke betekenissen verscheidene woorden in dagelijks
le~-en, wet en rechtsliteratuur gebruikt worden, is thans de tijd gekomen om
99. Ovcr de om~ergelijkbaarheid der zaken, die hier behandeld worden zie O.o.l. ~ 96.
100. Stuk nr ]0, p. 10.
101. ~'gl. ~~ 6, 13 en het begin van deze g.
102. Jaarboek I(1947) van de vereniging voor de vergelijkende studie van het recht
van België en Nederland p. 115 e.v. resp. p. 128 e.v.
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daaruit een keuze te doen voor het benoemen van de begrippen, waarvan
we in de ~~ 4 t~m 8 de juridische relevantie voor het onderwerp van deze
studie hebben vastgesteld. Daarnaast zullen enkele aanbevelingen worden
gecíaan voor het taalgebruik in het algemeen. Het is dan, om mee te be-
ginnen, niet moeilijk om ter aanduiding van de persoon of rechtspersoon
voor wiens rekening het ondernemen plaats vindt te kiezen voor `onderne-
mer'. Het verdient aanbeveling om zich in het juridisch taalgebruik ter aan-
duiding van dit rechtssubject te bedienen van `ondernemer' en tevens 'on-
dernemer' uitsluitend in die betekenis te gebruiken. `Eigenaar der onderne-
ming' en 'onderneming' kunnen ter aanduiding van gemeld begrip meestal
worden vermeden; niet altijcl: het zou beslist vreemd in de oren klinken,
indien men zou spreken van de bestuurder van de ondernemer. Dit zou ten-
minste moeten zijn `een bestuurder van een rechtspersoon-ondernemer',
doch ook dat klinkt nog niet fraai. Het zou dan moeten worden: `een be-
stuurder van een rechtspersoon, die een onderneming drijft'. Gaat het om
een bepaalde rechtspersoon-ondernemer, dan kan men natuurlijk altijd spre-
ken van de bestuurder van de N.V., de B.V. etc. Om echter in andere ge-
vallen kortheidshalve van `bestuurder van een onderneming' te spreken kan
gerechtvaardigd zijn, mits maar geen verwarring mogelijk is.
Dit brengt ons ook nog op het feit, dat 'ondernemer' eveneens gebruikt
wordt in de betekenis van degene, die leiding geeft aan het ondernemen.
Voor zover hier dus niet aan een eenmanszaak gedacht wordt, gaat het
om de directeur, lid van de Raad van Bestuur etc. van een naamloze ven-
nootschap, een besloten vennootschap etc. Dit gebruik kan niet geheel wor-
den vertneden, zeker niet, indien men zelfstandige onclernemers en di-
recteuren van naamloze vennootschappen samen wil nemen. Die bedoeling
moet dan wel voorzitten.
Eén en ander behoeft echter aan onze keuze niet af te doen.
~ 18. Ondernemen, onderneming en bedrijf
Indien we het ondernemen, zoals in ~ 6 omschreven, nog eens nader onder
de loep nemen, blijken er goed beschouwd twee fenomenen te zijn: onder-
nemen in concreto en ondernemen in abstracto. Het gaat hier om een alge-
meen voorkomend onderscheid. Laten wij eens naast elkaar zetten: `Het
fietsen is een gezonde lichaamsoefening' en `Waar is hiji O, hij is (aan
het) fietsen'. In de eerste zin wordt in het algemeen iets over de bezigheid
'fietsen' gezegd. In de tweede zin gaat het om het daadwerkelijke fietsen
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van degeen over wie we spreken. Het tweede nu wordt in de Nederlandse
taal ook vaak uitgedrukt met de uitgang -ing: `Het boren naar olie op zee
is een kostbaar karwei'. `Van de boring bij Ameland worden goede resulta-
ten verwacht'. Aldus is naar mijn mening ook het onderscheid tussen de
begrippen 'ondernemen' en `onderneming'. Het ondernemen is het feno-
meen in het algemeen, in abstracto. Men kan zeggen: 'Bepaalde groepen
trachten het ondernemen in een slecht daglicht te plaatsen'. De onderne-
ming is dan de concrete activiteit op een bepaalde plaats ontplooid: `De
onderneming X bevindt zich in een stadium van expansie'.los Deze indivi-
clualisering is er ook de oorzaak van, dat men de onderneming is gaan ver-
eenzelvigen met haar vestiging, met haar fabriek, met allerhand uiterlijke
kcnlnerken, die inherent zijn aan het concrete ondernemen en men is gaan
spreken van `een onderneming, waarin een... bedrijf, waarin arbeid wordt
uitgeoefend'. Toch wil men hiermede niets meer en niets minder zeggen,
dan dat het ondernemen bestaat in de uitoefening van het oliewinnings-
bedrijf, van het vervoerbedrijf etc., resp., dat de arbeid wordt verricht in
het kader van een bepaald ondernemen. Ook het drijven van een onder-
neming hoort in deze terminologie thuis. Zoals men het fietsen bedrijft, een
boring verricht, zo drijft men een onderneming, m.a.w. men is bezig met
fietsen, boren of ondernemen.
Taalkundig gezien kan er dus weinig bezwaar tegen bestaan om `onder-
nemen' en `onderneming' te gebruiken ter aanduiding van de economische
activiteit, die Ilet ondernemen in abstracto resp. het ondernemen in con-
creto is. Nog sterker onderneming duidt in zijn oorspronkelijke beteke-
nis een activiteit, een (intensief) bezig zijn aan.lo4 In het navolgende zal ik
liet woord dan ook in die betekenis gebruiken. Dat `onderneming' in een
veelheid van andere betekenissen wordt gebruikt staat I111~I1s inziens aan
deze beslissing niet in de weg. A1 deze betekenissen moeten ontstaan zijn
uit de oorspronkelijke, die een activiteit aangeeft.
103. In g 9 komt een citaat uit Baumbach-Hefermehl voor, waaruit blijkt, dat het
besproken onderscheid ook in Duitsland wordt crkend. 7.ie verder over 'das Unternehmen
als solches' en 'das Unternehmen an sich': Krause, i.h.b. p. 12.
104. Itlustratief is in dit opzicht een artikel van S. H. Stoffel in Maatschappijbelangen
Il6e jg. (1952), p. 230 met als titel 'Het avontuur dat onderneming heet', en waarin hij
o.m. schrijft 'Iedereen, die zelf voor de gang van een onderneming, of het nu een Pool-
expeditie, een kruidenierswinkel of de Unilever is, mede verantwoordelijkheid draagt of
heeft gedragen, heeft zijn positie leren voelen als een persoonlijk betrokken zijn bij een
avontuur; of beter nog, daar de onderneming veelal als duurzaam wordt aangevceld, bij
een avontuurlijke reis . . .'
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Het kan soms nodig zijn-we hebben dat in ~ S gezien-een bepaalde
afgeronde activiteit afzonderlijk aan te duiden. Ik zal mij daartoe in het na-
volgende meestal bedienen van de term 'bedrijf', aangezien dit duidelijk
aansluit bij een redelijk verbreid taalgebruik, in het bijzonder bij de ter-
minologie in de Westigingswet Bedrijven 1954. In die wet komt bedrijf naar
voren in de betekenis van bedrijfstak, alle bedrijven van een bepaalde soort:
begrafenisbedrijf, bontwerkersbedrijf, kappersbedrijf etc., een begrenzing
derhalve naar de aard der bedrijvigheid. De vestigingsbesluiten voegen daar
nog een tweede geografisch bepaalde beperking aan toe door op voetspoor
van de wet een vergunning voor elke inrichting te verlangen. Door hante-
ring van het aldus omschreven begrip bedrijf kan men dus bijv. formule-
ren, dat er één onderneming is (die namelijk voor rekening van één natuur-
lijke of rechtspersoon wordt gedreven), doch dat die onderneming bestaat
uit verschillende bedrijven, bijv. een turfstekersbedrijf en een bedrijf be-
staande in de fabricage van turfmolm of het bedrijf van verzekeringsagent
en dat van scheepsbevrachter. Uríalo5 ineent, dat de ondernemer deze be-
drijven met dezelfde handelszaak (establecimiento) kan uitoefenen.
~ 19. Handelszaak
In ~ 14 is reeds gebleken, dat handelszaak op een enkele tot het verleden
behorende uitzondering na, uitsluitend gebruikt wordt ter aanduiding van
de middelen, waarmee wordt ondernomen, middelen die;we zullen ons in
de komende ~~ daarmee nog intensief bezighouden-voorwerp kunnen zijn
van allerhande rechtshandelingen. Ter aanduiding van deze middelen zal
ik mij in het navolgende derhalve uitsluitend bedienen van het woord
handelszaak.
In het kader van aanbevelingen met betrekking tot het juridisch spraak-
gebruik, moet het bezigen van het woord onderneming of bedrijf ter aan-
duiding van deze middelen met gestrengheid worden afgewezen. Immers-
er werd reeds op gewezen-altijd moet duidelijk zijn of de ontplooide be-
drijvigheid of het rechtsobject handelszaak in het geding is. Bij art. 16~5
B.W. moeten we weten of het voornemen tot overdracht van de handels-
zaak het criterium is voor een verzoek aan de rechter om de huur van het
bedrijfspand 'over te schrijven' of dat de overdracht van het ondernemer-
105. Urfa, nr 22.
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schap op een ander het criterium is.ros Bij de H.R.W. moeten we weten, of
de overheid geïnteresseerd is in de eigendom van de handelszaak of slechts
in de vraag voor wiens rekening en risico de onderneming wordt gedreven.
Toen ik op de vergadering van de N.J.V. 1966107, gelijk ook reeds betoogd
in mijn Orde op Zakenloe, voorstelde om wat ik tot nu toe heb genoemd
`de middelen waarmee wordt ondernomen' met `handelszaak' aan te dui-
den, kreeg ik van Gerbrandy te horen, dat een simpele kop als de zijne niet
in staat zou zijn dit onderscheid tussen onderneming (- ondernemen) en
handelszaak te bevatten. Voor een in werkelijkheid knappe kop als Ger-
brandy, of moet ik zeggen, die van Gerbrandyros, is het ondenkbaar, dat
hij dit onderscheid niet zou begrijpen. Het is hetzelfde onderscheid als tus-
sen `ik fiets' en `ik heb een fiets'.
~ 20. Sarnenvatting
Ee.~ samenvatting der vorige drie paragrafen levert het volgende beeld op.
Ondernemer zal door mij gebruikt worden in de betekenis van degene-
persoon of rechtspersoon-die onderneemt. Het kan aldus generaliserend
gebruikt worden voor alle ondernemers, doch ook voor degene, die een be-
paalde onderneming drijft. Onderneming zal door mij gebruikt worden in
de betekenis van economische bedrijvigheid, zoals aan dit begrip in ~ 6
inhoud is gegeven. Het drijven van een onderneming betekent daarbij zo-
veel als het ontplooien van economische bedrijvigheid. Tenslotte zal han-
delszaak worden gebruikt in de betekenis van de middelen, die de onder-
nemer bij het ondernemen (- het drijven van zijn onderneming) ter be-
schikking staan. In ~ 7 werd dit begrip enigszins nader aangeduid. Het zal
iii het gehele volgende hoofdstuk worden uitgewerkt. Vergelijken wij een
en ander met de goed-hollandse bezigheid het fietsen, dan krijgen we de
volgende vergelijking:
106. Deze onduidelijkheid leidde er reeds tce, dat partijen Van der Zalm en Hamel
zich gedwongen zagen tot voor de Hoge Raad te procederen over deze vraag, die als-
toen door deze in laatstgemelde zin werd beslist: H.R. 15 december 1972, N.J. 1973, 154.
107. Handelingen N.J.V. 1966 II, p. 21 e.v.
]08. Orde op Zaken, ?? 89.
109. P. J. Verdam, zo mag ik in herinnering brengen, releveerde ter vergadering, dat
Gerbrandy hem eens had toegevoegd, dat er een groot verschil bestaat tussen `ik heb een
oliebol' en 'ik ben een oliebol'. Verdam had hem tcen, naar zijn zeggen, geantwoord:
Gerbrandy, je hebt een knappe kop; wat zeg ik: je bent een knappe kop. Zie Handelingen
N.J.V. 1966 II, p. 35.
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ondernemer - fietser
ik onderneem - ik fiets
ik drijf een onderneming - ik ben aan het fietsen
handelszaak - fiets.
Een enkele keer zal het nog nodig zijn het woord bedrijf te hanteren en
wel, wanneer het nodig is de aard van de bedrijvigheid aan te geven. Aldus
zal gesproken worden van het steenhouwersbedrijf, het schoenherstellersbe-
drijf etc. Hetzelfde kan echter soms op andere wijze tot uitdrukking worden
gebracht, zoals met 'handel', zoals: de graanhandel, de handel in electro-




DE HANDELSZAAK. HAAR RECHTSKARAKTER
EN OMVANG
A F D E L I N G 1- H E T R E C H T S K A R A K T E R
V A N D E H A N D E L S Z A A K
~ 21. Theoretische benadering in verleden en heden
Eerst in de vorige eeuw is men zich, althans in West-Europa, gaan bezig-
houden met de bestudering van de vraag naar het rechtskarakter van de
handelszaak. In Duitsland is in het bijzonder de naam van Wilhelm Ende-
mann verbonden aan de door hem in 1865 gelanceerde leer van de `Rechts-
subjektivit~t', die hij, voortbouwend op wat anderen hierover reeds hadden
geschreven, toekende aan het 'GeschSft'.1 In deze leer was het Gesc}i~ft
de werkelijke drager van het vertrouwen, zodat de schuldeisers dan ook het
Gesch~ft als wederpartij hadden. Het Gesch~ft was derhalve rechtssubject
met eigen rechten en verplichtingen, woonplaats en handelsnaam. Niemand
minder dan Paul Laband2 heeft deze leer bestreden en met succes: het
dulrrde slechts een tiental jaren, of de leer van Endemann werd algemeen
verworpen. In Frankrijk dacht men van het begin af al veel meer in de ob-
jectsfeer. Salleilles spreekt al van een ensemble de biens, het verband waar-
tussen wordt bepaald door het gericht zijn op een bepaald doel.s Door de
wet van 1909 betreffende de verkoop en inpandgeving van handelszaken
is dit karakter uiteraard zeer versterkt en sindsdien kan evenals in België
na de invoering van de wet van 1919 betreffende het in pand geven van
de handelszaak, gezegd worden, dat de fonds de commerce of handelszaak
rechtsobject is. De vraag, wat voor rechtsobject bleef echter de gemoe-
deren sterk bezighouden. Over het algemeen was men het er wel over eens,
dat het een `universalité' was, een rechtsfiguur die als `universitas' reeds in
het Romeinse recht bekend was. Verdeeld was men echter over de vraag,
l. Zie Russel, p. 66 e.v.; Krause, p. 6 e.v.; Orde op Zaken, ~ 13.
2. Z.H.R. 8(1865), p. 643 e.v.
3. Zie Russel, p. 73 e.v.
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of inen te doen had met een `universalité juridique', een `universalité de
fait' of nog een andere vorm van universitas.~ Het feit, dat in Frankrijk en
België bepaalde rechtshandelingen met betrekking tot de handelszaak wet-
telijk geregeld waren en in Duitsland niet, bracht mee, dat de gedachten
omtrent het rechtskarakter uiteen bleven lopen. In Duitsland en aanver-
wante rechtsgebieclen was men geneigd ook verplichtingen tot de handels-
zaak te rekenen. In Frankrijk en aanverwante rechtsgebieden wordt echter
worden beschouwd. Wat dat inhoudt zegt 3.1.1.11 N.B.W. heel duidelijk:
Dat w-e te maken hebben met cen universitas mag als communis opinio
worden beschouwd. Wat dat inhoudt zegt 3.1.1.11 N.B.W. heel duidelijk:
`Zij blijlt ook bij verandering van bestanddelen dezelfde...'.6
Er zal nu worden nagegaan in hoeverre en in welke zin de rechtsobjectge-
clachte ~-oor Nederland zo niet naar geldend dan toch naar komend recht
bruikbaar is. Daarbij is de eerste vraag, welke factoren de erkenning als
reclitsobject wenselijk maken en de tweede, welke argumenten er zijn, dat zi
rechtsobject is en zo die onvoldoende zijn, wat er nog zou moeten gebeuren
om cíe gewenste toestand te bereiken.
~ 22. De wenselijkheid van de erkenning van de handelszaak als rechtsobject
Dagelijks worden handelszaken gekocht en verkocht. Ter uitvoering daarvan
moeten we aanneznen, dat handelszaken worden geleverd. Handelszaken
plegen deel uit te maken van een vermogen. Dat vermogen kan in gemeen-
schap zijn bij echtelieden, bij vennoten etc. Als het vermogen wordt ontbon-
den za] de handelszaak bij de scheiding en deling worden betrokken. Een
erflater kan bij testament het vruchtgebruik van een geheel vermogen, waar-
van een handelszaak deel uitmaakt, of alleen de handelszaak aan zijn echt-
genote hebben gelegateerd. De handelszaak pleegt verhuurd te worden,
ja zelfs in huurkoop te worden gegeven. De rechtspraak laat gevallen zien,
waarbij een handelszaak van een bezitter wordt gerevindiceerd. Dit alles
toont mijns inziens voldoende aan, dat de praktijk er behoefte aan heeft om
de handelszaak te kunnen beschouwen als een volwaardig rechtsobject. Ge-
4. Lie Russel, p. ï:i e.v.; Orde o~ Zaken g 11.
5. 7.ie Orde op Zaken ~ 6 15 t~m 17. Meer over Frankrijk en België is te vinden in de
~~ 3:ï en 36. Een interessant overzicht over de ontwikkeling van de theorie ten aanzien
van dc handelszaak vinden we bij R. Savatier, Avènement et Dépássement de la théorie
du fonds de commeree, in Liber Amicorum Louis Fredericq II, Gent 1966, p. 901.
6. 'l.ie vcrder over de betekenis van het begrip 'algemeenheid' Orde op Zaken g 11.
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heel waterdicht is deze redenering niet. Immers er valt vol te houden, dat
wat de praktijk verkoop van een handelszaak noemt, in feite een verkoop
van een aantal lichamelijke en onlichamelijke zaken is gecombineerd met
enige bijzondere bepalingen, terwijl de levering niet meer is en ook niet
meer behoeft te zijn dan levering van dat aantal zaken ieder op hun eigen
wijze. Reeds bij koop en verkoop van een handelszaak zal deze opvatting in
bepaalde situaties niet bevredigen. l~len denke aan het in de lucht komen
hangen van een kwalitatief recht als het concurrentiebeding.~ Revindicatie
en uitwinning is in deze opvatting in het geheel niet mogelijk en daardoor
zullen, indien men de handelszaak niet als rechtsobject erkent, waarden
voor de rechthebbende of zijn schuldeisers verloren gaan, waarden die ge-
legen zijn in die vage materie, die de handelszaak meer doet zijn dan alleen
maar 'zaken' en die men in navolging van de Engelse literatuur vaak pleegt
aan te cluiden met 'goodwill'. Hoe die waarden verloren kunnen gaan en
hoe onbevredigend dat is wordt in hoofdstuk Va geïllustreerd.
Nu de vraag van de wenselijkheid is onderzocht en met ja beantwoord,
kan cle vraag onderzocht worden welke argumenten er zijn voor een theorie,
dat de handelszaak rechtsobject is.
~ 23. De bescherming van de handelszaak en de onderneming
Om aan te tonen, dat een handelszaak rechtsobject is, wordt soms een be-
roep gedaan op de bescherming, die zij zou genieten tegen onrechtmatige
inbreuken.9 In Nederland berust de hier gedachte bescherming op art. 1401,
in anclere landen vaak op een afzonderlijke wet op de oneerlijke concurren-
tie.lo In sommige buitenlandse handboekenil zien we aldus in het kader van
de fonds de commerce de `bescherming van de handelszaak' behandeld.
Dit gaat dan over oneerlijke concurrentie. Ofschoon het zich wel laat in-
denken, dat de handelszaak zelve of haar bestanddelen onrechtmatig wor-
7."Lie~62.
8. Zie ~ 70.
9. Het navolgende is tevens een wat verlate reactie op wat Boukema schrijft op p. 220
R. M. Themis 1967, waar hij Orde op Zaken bespreekt.
10. Voor de vraag, of ook in Nederland een speciale wettelijke regeling tot stand zou
moeten komen, zíe men het advies van de S.E.R. inzake wettelijke maatregelen ter be-
vordering van het ordelijk economisch verkeer, uitgave S.E.R., nr. 21 - 15 oktober 1971.
België kent thans ']a loi sur les pratiques du commerce' van 14 juli 1971, die meer
dan zestig artikelen kent.
11. Fredericq, Handboek ?~ 148 e.v..
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den aangetast12, zal het toch veelal de ondernemer zijn, die aanspraak kan
maken op rechtsbescherming, en gelijk eerder betoogd behoeven eigenaar
der handelszaak en ondernemer niet dezelfde te zijn. Het gaat hier derhalve
meer om de bescherming van de onderneming. Stel, dat een derde de be-
drijfsuitoefening feitelijk onmogelijk maakt door de toegang te versperren,
of dat een concurrent een ontoelaatbare schadeveroorzakende reclameactie
voert, dan zal het de ondernemer zijn, die daartegen op grond van jegens
hem gepleegde onrechtmatige daad zal optreden. Stel, dat de ondernemer
niet de eigenaar der handelszaak is, doch slechts de pachter, dan laat zich
toch slecht indenken, dat het de eigenaar der handelszaak zou moeten zijn,
die tegen de derde resp. de concurrent zou moeten optreden. De reden
waarom we ons dit slecht kunnen indenken is, dat we hier een aantasting
zien van een recht of tenminste een belang om vrijelijk en zonder oneerlijke
concurrentie behoeven te dulden te exploiteren. Niaar dit recht komt dan
ook toe aan, dit belang heeft dan ook de ondernemer, los van de vraag hoe
zijn rechtsverhouding tot de handelszaak is. Behandeling van feitelijke in-
breukea op de exploitatie, oneerlijke concurrentie en dergelijke in het kader
van een behandeling van de handelszaak, lijkt mij dan ook niet op zijn
plaats.13 Dit heeft tevens het gevolg, dat men met de bescherming, die de
onclernemer geniet in art. 1401 B.W., niet in staat is om het karakter van
de handelszaak als vermogensrecht te adstrueren. Duitse theorieën over
'Das Recht am Unternehmen' en het door de rechtspraak ontwikkelde
`Recht am eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb'14 kunnen ons
derhalve evenmin nader brengen tot het wezen van de handelszaak. Een
12. iVfen zou zich daartce bijv, kunnen voorstellen, dat A zijn café-bedrijf heeft ver-
pacht aan B. (Verpachting komt in de horeca-wereld vrij veel voor: er waren volgens
de bedrijfstelling 1963. C.B.S., Derde algemene bedrijfstelling, deel 4, ondernemingen,
p. 53, 4421 pachtzaken, waarvan 2063 in de Horeca.). Een aantal A niet welgezinde per-
sonen C t~m F begint nu een campagne tegen A, zeggende dat hij een slecht onder-
nemer was, dat hij de zaak destijds slecht beheerde en dat hij bij lange na niet de omzet
behaalde, die hij bij het tot stand komen van het pachtcontract aan B heeft voorge-
spiegeld. A lijdt hier schade door, doordat B gaat chicaneren over de pachtprijs. Stel
voor het gemak, dat de verhalen onwaar zijn, dan plegen C t~m F een onrechtmatige
daad jegens A door het aantasten van zijn handelszaak.
13. Het valt overigens niet te loochenen, dat, indien de exploitatie belemmerd wordt,
de waarde van de handelszaak achteruit gaat.
14. Zie laatstelijk Herbert Biichner, Die Bedeutung des Rechts am eingerichteten und
ausgeubten Gemerbebetrieb fur den deliktsrechflichen Unternehmensschutz, Miinchener
Universitátsschriften, Reihe der Juristischen Fakultiit Bd 17, Miinchen ( 1971), be-
sproken door H. Neumann-Deusberg in N.J.w. 1972 p. 133, alsook bijv. Baumbach-
Hefermehl, Band I, p. 69.
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feit is echter, dat men door iemand een handelszaak ter beschikking te
stellen, die ander in staat stelt als ondernemer te gaan optreden, zodat hij
de bescherming gaat genieten, waarop in het vorenstaande is gedoeld. Sa-
menhang is er dus wel degelijk, reden genoeg om een wijle bij de mogelijk-
heden van een onrechtmatige daadsactie en de Duitse theorieën daarom-
trent stil te staan.
~ 24. Actie op grond van onrechtmatige daad
Soinmige Duitse schrijversls betogen, dat 'das Recht am Unternehmen' een
'sonstiges Recht' in de zin van ~ 823 Abs. 1 van het B.G.B.-ons art.1401
B.W.-is. Het gaat hier allereerst om het recht op ongestoorde exploitatie,
dat ook in Nederland erkenning vindt. IVien denke bijv. aan de procedure
Van Hasselt-Brenninkmeyer18. Fikentscher17 geeft een aantal voorbeelden
van deze `physische Behinderungen': versperring van de toegang door
voorwerpen en~of `posten', verwonding van arbeiders, beschadiging van
machines, verhindering van de energietoevoer e.d.1e Ook echter in gevallen
van oneerlijke concurrentie wordt een inbreuk op een den ondernemer toe-
komend subjectief privaatrecht geconstrueerd. De Duitse leer moet daartoe
wel zijn toevlucht nemen nu ~ 823 B.G.B. spreekt van een `Recht' en er dus
eerst een subjectief recht geconstrueerd moet worden, wil er sprake kunnen
zijn van een onrechtmatige daad. Zoals bekend is onze rechtspraak op art.
1401 B.W. reeds lang veel ruimer. Daarom hebben de Duitse theorieën hier
te lande dan ook maar een beperkte betekenis. Wat er al zij van een sub-
jectief recht op ongestoorde exploitatie19, op grond waarvan tegen feitelijke
15. W. Fikentscher in `Das Unternehmen in der Rechtsordnung', Festgabe Kronstein,
Karlsruhe 1967, p. 261 e.v.; Paul Katzenberger, Recht am Unternehmen und unlauterer
Wettbemerb, Karlsruhe 1967, i.h.b. p. 40 e.v. Zie ook de vorige noot.
I6. H.R. 29 november 1929, N.J. 1930, 293. Ook bijv. in H.R. 10 maart 1972, N.J. 1972.
278, valt een aanwijzing omtrent deze erkenning te vinden. De H.R. overweegt daar:
'dat de Hinderwet ten dcel heeft om zoveel mogelijk te voorkomen, dat door... gevaar,
schade aan eigendommen, aan bedrijuen of aan de gezondheid ... zal worden onder-
vonden.'
17. T.a.p. p. 289 e.v.
18. 7.ie ook Dorhout Mees nr 5.662 e.v.
19. Het lijkt mij ook reeds in strijd met de leer van Meijers, die (p. 83 e.v.) stelt-.
'Bij ctergelijke verplichtingen, die jegens een ieder bestaan, dient men niet een aan
ieder tcekomend subjectief recht aan te nemen. Deel van het vermogen zijn zodanige




belemrneringen kan worden opgetreden, dat hiermede tegen oneerlijke con-
currentie zou kunnen worclen opgetreden lijkt op zijn minst wat gekun-
steld.70 Zulks is in Nederland dan ook niet nodig. Weliswaar wordt in de
formule van de H.R. van 1919 (Lindebaum-Cohen) gesteld, dat onrecht-
matig is een handelen in strijd met de zorgvuldigheid, die in het maat-
schappelijk verkeer betaamt ten opzichte van eens anders persoon of goed,
doch men is het er over eens, dat `goed' mag worden opgevat als `ieder ver-
mogensbelang.-'1
We zien aldus, dat het ondernemerschap hier te lande en in de omrin-
gende landen tegen onrechtmatige inbreuken wordt beschermd, doch een
argument voor het bestaan van een handelszaak als subjectief vermogens-
recht is daarin, gelijk in de vorige ~ reeds opgemerkt, niet gelegen. Even-
min is er overigens een argument in gelegen om dat ondernemerschap als
subjectief vermogensrecht aan te merken, `daar immers de algemene be-
scherming, welke elke mens geniet krachtens de aanspraak ex 1401 B.W.
tegen andermans onbetamelijkheden, hem geen subjectief recht verleent'.22
~ 25. Andere argumenten r~oor de rechtsot~ject-leer?
Tot nu toe werd nog nauwelijks stilgestaan bij de vraag, wat dan wel de
criteria mogen zijn voor het antwoord op de vraag of een bepaalde ee'rtheid
als rechtsobject mag worden aangemerkt. ;tieijers23 heeft daarover de vol-
gende mening: `In een algemene rechtsleer is het wederom gewenst slechts
dan de hanclelszaak als een eenheid en zelfstandig object van recht aan te
merken, wanneer schuldeisers, wier vordering buiten het bedrijf der handels-
zaak staat, alleen het geheel en niet de onderdelen der handelszaak afzon-
derlijk kunnen uitwinnen en wanneer er bijzondere regels bestaan voor de
20. i11en ziet dit, wanneer men cíe `constructie' van Katzenberger, t.a.p. p. 6 e.v., aan-
schourc~t. Er zouden enige `unk~irperliche Geschiiftswerte' bestaan en één daarvan zou
zijn het belang, dat de ondernemer heeft, dat zijn concurrenten hun positie niet door
ontoelaatbare middelen te zijnen nadele zullen verbeteren. Hij vervolgt: 'Das Erfolg der
L?nternehmenst~tigkeit h~ngt... auch davon ab, ob dieses Interesse gewahrt oder ver-
le[zt wird.'
2L 7.ie Hofmann-Drion, p. 89.
2`L. ~an Oven, praeadvies, p. 20, die-p. 22-echter eveneens terecht stelt 'Maar
ancíerzijds gaat het evenmin aan, omgekeerd het subjectieve absolute recht..., te ont-
kennen, alleen op de grond, dat de actie uit art. 1401 de enige bescherming daarvan is.'
Zie ook Cohen Jehoram p. 194 e.v.
23. Meijers, p. 142.
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vervreemding en het bezwaren van de zaak in haar geheel'. Van Oven?4 stelt
duidelijk minder zware eisen. Gesimplificeerd is zijn redenering de vol-
gende: bij overdracht van een praktijk of handelszaak wordt er iets betaald,
niet omdat een recht wordt verkregen, maar omdat er `iets' overgaat. Dit
`iets' kunnen we dan maar het beste als een subjectief vermogensrecht be-
schotncen. Zo kan een iecíer zijn eigen criteria stellen ten aanzien van de
essentialia voor de erkenning als rechtsobject en aldus al dan niet tot de
conclusie komen, dat de handelszaak een vcrmogensrecht en daarmede een
rechtsohject is.-~~ Zo zou ik het criterium willen zoeken in de mogelijkheid
voor de eigenaar om de handelszaak als eenheid van een onrechtmatige
i~ciittcr op te eisen en de mogelijkheid voor de schuldeisers (privé- of `zaak'-)
om deze als eenheid uit te winnen. "Loncler deze mogelijkheden kan de
handelszaak toch moeilijk als vohvaardig rechtsobject worden aangemerkt
en juist op cleze punten bestaan thans nog lacunes. Langemeijer~e heeft
rcer terecht er op gew-ezen, dat de verkeersopvattingen zeer veel goeds in
deze kunnen uitrichten. "Lij vermogen zich echter nooit zo ver te ontwik-
kelen, dat bijv. vast zou komen te staan hoe beslag-revinclicatoir, con-
servatoir of executoriaal-op een handelszaak moet worden gelegd. Daar-
toe zal een ingrijpen van de wetgever noocizakelijk zijn en daartoe zal ik dan
ook hier en claar in de nog volgencle 5~, ook in het laatste hoofdstuk,
waar het over cle executie handelt, voorstellen doen. Wettelijke regeling kan
ook cle zich ontwikkelende verkeersopvattingen een handje helpen, mits zij
daarbij aansluiten.
:111ereerst zal nu onderzocht worden, waar de lacunes liggen, die door de
verkeersopvattingen of bij hun onmachtigheid of hun traagheid in ontwik-
keling cloor cle wetgever zullen moeten worden opgelost. Daarbij zal reeds
een belangrijk algemeen voorstel ter versterking van de positie van de han-
delszaak ~vorclen gedaan.
~ Zh. Bezzuaren van het ontbreken van ~nigerlei wettelijke regeling in
Nederland
Er heerst in Nederland thans een grote mate van rechtsonzekerheid met be-
trekking tot de handelszaak en de vragen, waartoe zij in het rechtsverkeer
24. i an Ocen, praeadvies p. 20 e.v.
2:í. ~~oor een overzicht zie men Orde op Zaken nrs. ]0.1 en 10.3, noot 54, waarbij te
voegen :~sser-Beekhuis, Alg. Dl, p. 26 en Pitlo, Systeem, p. 125.
26. Conclusie als A.G. bij het arrest Bos-Steffens, H.R. 4 juni 1954, N.J. 1954, 385.
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aanleiding geeft. Het behoeft geen betoog, dat rechtsonzekerheid een kwa-
lijk verschijnsel is, dat met kracht bestreden dient te worden. Die rechtson-
zekerheid laat zich vangen in één vraag, waarop men in Nederlatid het ant-
woord schuldig blijft: welke wetsbepalingen en welke leerstukken zijn toe-
passelijk op de handelszaak? Dit moge met een aantal voorbeelden worden
verduidelijkt:
a bezit de verkoper van een handelszaak het voorrecht van de verkoper als
vervat in art.1185, 3e B.W.?
b is de verborgen gebreken-regeling van toepassing, indien de verkochte
handelszaak als zodanig een verborgen gebrek vertoont?
c hottdt de vrijwaringsplicht voor eigen daad (art.1530 B.W.) in, dat cle
verkoper de koper van zijn handelszaak geen concurrentie mag aandoen?
d hoe geschiedt de levering van een handelszaak?
e is huurkoop van een handelszaak mogelijk?
f gaat een concurrentiebeding door een koper van een handelszaak van zijn
verkoper bedongen over op een opvolgende koper van de handelszaak?
~ is art.2014 B.W. toepasselijk op de handelszaak?
h is revindicatie mogelijk en zo ja, hoe geschiedt ze?
i is beslag en executie mogelijk en hoe geschiedt ze?
j is pandrecht mogelijk en hoe geschiedt ze?
k hoe moet in vruchtgebruik worden geleverd? etc. etc.
Thans kunnen nog een groot aantal van deze vragen met neen worden
beantwoord. Als editer Boek 3 N.B.W. zal zijn ingevoerd, zal daarmede het
instituut 'algemeenheid van goederen' zijn geïntroduceerd. Hoewel in het
G.O. art. 3.1.1.11 geen opsomming meer geeft, kan men het erover eens
zijn, dat de handelszaak zo een a.v.g. is. Men zal nu mede op grond van
cíe Toelichting veel meer dan vroeger geneigd zijn allerlei rechtshandelin-
gen met betrekking tot de handelszaak mogelijk te achten. Een probleem,
waarop echter door de Ruiter en door mijzelve reeds eerder werd gewezen2~
is, dat in velerlei bepalingen van het N.B.W., die men op de handelszaak
zou willen toepassen, sprake is van een zaak of goed, niet van een alge-
meenheid van goederen.
Men vraagt zich af, of in deze toestand, die grote rechtsonzekerheid mee-
brengt, verbetering zou komen door een bepaling, luidende als volgt:
2ï. De Ruiter, p. 55 en 77; O.o.Z. nrs. 91 en 93. In dezelfde zin: Van der Ploeg in
W.P.N.R. 4723 (p. 230), wiens mening wordt bestreden in het rapport van de Commissie
Verbintenissenrecht van de Broederschappen, opgenomen in W.P.N.R. 4982, p. 74.
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`Tenzij de wet andcrs bepaalt vindt al hetgeen in dit Wetboek is bepaald
orntrent goederen overeenkomstige toepassing ofi een algemeenheid van goe-
deren, tenzij de aard van de algemeenheid of de aard van de rechtsverhou-
ding, waaraanzij is onderworpen, zich daartegen verzet'.
In elk geval lijkt liet mij gewenst een algemeen fundament te scheppen,
dat de handelszaak als basis kan dienenPe en waarop het gebouw van de
handelszaak kan worden gesticht.
Het op te trekken bouwsel kan dan vervolgens rekening houden met de
eigenaardigheden van de handelszaak. Deze gedachte komt voort uit de
overtuiging, dat, indien een theoretische fundering van de handelszaak ont-
l~reekt, alle incidentele regelingen incidenteel zullen blijven en geen slui-
tend geheel zullen vormen. ` Le juriste ne tire pas sa règle du néant et il ne
1'édifie pas dans le vide', schreef immers J. Dabin al ongeveer twintig
jaar geleden.2s
De constatering, dat de handelszaak een a.v.g. is, lijkt mij dus onvoldoen-
cíe.30 Dit lost een aantal vragen op omtrent de vervangbaarheid der be-
stanauelen, maar geeft nog geen oplossing voor de vraag, welke wetsbe-
palingen en leerstttkken wij verder op de handelszaak moeten toepassen.
Door een bepaling als door mij voorgesteld treedt de a.v.g. en daarmede de
handelszaak het terrein binnen van de rechtsobjecten, terwijl voorts de
bepaling voldoende ruimte biedt om met de eigenaardigheden van dit
rechtsobject rekening te houden. De voorgestelde regeling brengt uiteraard
geen uitkomst, indien voor roerende en onroerende, lichamelijke en on-
lichamelijke goederen verschillende procedures zijn voorgeschreven. In die
gevallen zal de wet derhalve moeten worden uitgebreid met speciale bepa-
lingen met betrekking tot de nieuwe categorie rechtsobjecten, de a.v.g.. Dit
28. In Frankrijk en België is dat fundament in zekere zin te vinden in de gevestigde
doctrine, inhoudende dat de fonds de commerce een onlichamelijke zaak is, een opvat-
ting, die ons nuchtere Nederlanders niet erg aanspreekt nu we op deze zaak de meeste
zakenrechtelijke bepalingen, zoals omtrent levering e.d. van onlichamelijke zaken, niet
kunnen toepassen. Niettemin zien we deze opvatting in enkele rechterlijke uitspraken
aangehangen: Rb. Alkmaar 26 juli 1962, vernietigd door Hof Amsterdam, cassatie ver-
worpen door H.R. 6 november 1964, N.J. 1965, 360. Ook Advocaat-generaal van Oosten
schijnt deze mening toegedaan: zie zijn conclusie bij H.R. 29 november 1968, N.J. 1969,
Ifi4, p. 491, le kolom, waar hij het arrest H.R. 4 mei 1965, N.J. 1966, 469 bespreekt.
29. Vermeld door J. Mousseron in zijn voorwoord bij Yves Serra, L'obligation de non
eoncurrence dans le droit des contrats, Parijs 1970.
3U. Vgl. Jansen, nr 12.
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zal dus onder meer nodig zijn voor de levering31, vestiging van zakelijke
rechten, beslag en executie.
~ 2i. De p laat.ring van de handelszaak in het rechlssystee~n
In de vorige afdelingen is de handelszaak naar voren gekomen als een
rechtsobject: Iets, dat de ondernemer ter beschikking staat, en wel ten ge-
volge van een rechtsverhouding, waarin hij tot dat iets staat. Welke rechts-
verhouding dat zoal kan zijn wordt in ~ 31 behandeld. Het is thans zaak
om de plaats van dit rechtsobject in ons rechtssysteem nader aan te geven.
Reditsobject is datgene, waarop het (subjectieve) recht betrekking heeft.32
De rechtsobjecten plegen te worden ingedeeld in:
A (rechten op) stoffelijke voorwerpen
B anciere rechten.
Die andere rechten plegen te worden ingedeeld in:
1 absolute rechten en
2 relatieve rechten.
Er van uitgaande, dat de relatieve (- persoonlijke) rechten op ons onder-
werp in geen geval toepasselijk zijn-immers tegenover welke enkeling be-
staat het recht op hancíelszaak of goodwi11~~3-kunnen we ons nu tweeërlei
voorstellen: hetzij: het recht op de handelszaak is een absoluut recht; hetzij:
buiten de rechtsobjecten hierboven genoemd bestaan er nog andere en daar-
bij behoren onder meer de objecten, die worden aangemerkt als algemeen-
heid van goederen, zoals bedoeld in art.3.1.1.11 N.B.W., waarvan de han-
dclszaak er één is. Ik ben geneigd deze laatste voorstelling van zaken voor
de juiste te houden. Dit houdt verband met de reeds in ~ 26 ontwikkelde
gedachten, dat de algemeenheid van goederen, althans de handelszaak, aan
een eigen regime dient te worden onderworpen, waarbij de algemene regels
voor goederen (in de terminologie van het N.B.W.) toepasselijk zijn voor
zover de aard van de handelszaak en van de rechtsverhouding dit toelaten
en voor de rest eigen regelen worden geschapen.
In dit verband lijkt het juist even bij de positie van de bestanddelen van
de handelszaak stil te staan. Volgens de ~Lv.A. op Boek 3 N.B.W.3~ is het
kenmerk van een bestanddeel juist, dat het rechtens geen zelfstandig be-
31. In het G.O. is de bepaling regelende de levering van een a.v.g. geschrapt. De
materie van cte a.v.g. zal nog afzonderlijk worden bezien, zo luidt het in de M.v.A., p. 129.
32. Asser-Beekhuis, Alg. Dl., p. 26.




staan los van de hoofdzaak leidt. Enerzijds is deze visie bijzonder geschikt
om bestanddelen als clientèle, organisatie en handelsnaam, die geen zelf-
standig object van recht kunnen zijn, als deel van het geheel aan bepaalde
rechtshandelingen, zoals levering, te onderwerpen, anderzijds mag deze visie
er niet toe leiden, dat men aan alle bestanddelen een zelfstandig rechtsleven
zou moeten ontzeggen. Dat zou immers inhouden, dat beslag op de inven-
tarisgoederen van een handelszaak niet meer mogelijk zou zijn. Zover mag
men mijns inziens bij de handelszaak niet gaan en het is ook daarom dat ik
voorsta, dat de handelszaak een regime zou moeten krijgen afwijkend van de
andere goederen.
~ 28. Dienstbaarheid, organisatie, in exploitatie zijn
A1 moge dan in het vorige hoofdstuk getracht zijn een scherp onderscheid
te maken tussen onderneming (de activiteit) en handelszaak (het object),
het is natuurlijk niet juist om te stellen, dat de onderneming niets te maken
heeft met het brok vermogen, dat de ondernemer ten dienste staat bij het
ondernemen.35 Terecht is schrijver dezes ter zake op de vingers getikt door
Boukema in diens boekbespreking.3ó De handelszaak heeft wel degelijk een
tik, niet van de molen, maar van de onderneming beet. Zij zal dienstbaar37
moeten zijn aan de onderneming; zij zal daartoe op bepaalde wijze georga-
niseerd zijn38 en zij zal ook in werkelijkheid tot het nastreven van het onder-
nemingsdoel moeten worden aangewend. Met andere woorden het dode
ding moet wel voor ondernemingsactiviteit worden aangewend, althans op
zijn minst geschikt zijn om daarmede de ondernemingsactiviteit voort te
zetten. Bij een geheel ingericht pand, gereed om in exploitatie te worden
genomen kan van een handelszaak geen sprake zijn, bij een tijdelijk ge-
sloten zaak wel.
~ 29. De opvatting Zeijlemaker
Zeijlemaker heeft de hier aangevoerde problematiek aan de orde gesteld
naar aanleiding van de praeadviezen van Gerbrandy en Van Roosmalen
35. O.o.Z., nr. 89.
36. C. .4. Boukema, R.M. Themis, 1967, p. 219.
37. Deze term wordt gehanteerd door Van Mourik, W.P.N.R. 5042 en prft. Eveneens
door W. Snijders, T.V.V.S. 1967, p. 146.
38. Zie nader g 39 over organisatie.
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roor de N.J.V. in 1966; allereerst bij de behandeling ter vergadering39,
later in zijn eerder genoemd W.P.N.R.-artike1.40 Hij haalt passages aan uit
de praeadviezen van Gerbrandy en Van Roosmalen, die voor de onmogelij-
ke opgave stonden om te schrijven over 'De Onderneming als voorwerp
van Rechtsliandelingen'.41 Deze passages bevatten uitlatingen van de prae-
adviseurs omtrent de ondernemersactiviteiten die deel zouden uitmaken
van de onderneming. In zijn W.P.N.R.-artikel vervolgt Zeijlemaker dan met
de volgende woorden: `Wanneer men zoekt naar een nadere uitwerking
van deze opvatting, komt men in een vacuum. Niet alleen, dat men geen
omschrijving van de onderneming zelf geeft, waarin dit element is ver-
werkt, maar men komt niet verder dan een wijzen op het belangrijke van de
ondernemersactiviteit in het algemeen. Men moet natuurlijk toegeven, dat
maatschappelijk de ondernemersactiviteit en bekwaamheid van zeer grote
betekenis zijn, zowel voor de onderneming zelf als voor het maatschappelijk
bestel. De vraag is echter, of in de sfeer van het recht dit in de karakteris-
tiek van de onderneming kan en mag tot uitdrukking komen. Het wil mij
voorkomen, dat men in rechte wel moet onderscheiden tussen de onder-
neming en de leiding van de onderneming. Alleen op deze wijze kan men
tot bevredigende resultaten komen en de problemen in de juiste verhouding
trachten op te lossen. Dit zal de grondslag zijn waarop deze problemen
hierna worden bezien. Wat het wezen van de onderneming betreft, bete-
kent dit dan, dat deze wordt behandeld als een "onderscheiden doelvermo-
gen" .
De ondernemersactiviteit wordt aldus door Zeijlemaker overboord gezet.
Daarmede kan ik mij verenigen, zij het, dat ik van mening ben, dat zij
recht op een eigen bestaan heeft.~2
De conclusie, dat de handelszaak dan alleen nog maar een 'onderschei-
den doelvermogen' kan zijn, ontgaat mij voor zover dat vermogen 'onder-
scheiden' zou moeten zijn. Mocht daarmee `afgescheiden' worden bedoeld,
dan wijs ik dat af, zoals in de volgende ~ zal worden uiteengezet. Overigens
liggen de meningen van Zeijlemaker en mij niet ver uiteen. Ook volgens
mij is de handelszaak een vermogen, zij het, dat het niet gelijk behoeft te
zijn aan het ondernemingsvermogen en bovendien nog iets meer is dan ver-
39. Jb. Zeijlemaker Jnzn, Handelingen II, p. 15 e.v.
40. Jb. Zeijlemaker Jnzn, W.P.N.R. 4934~5.
41. Reeds bij de mondelinge behandeling wees ik erop, dat de onderneming-in de
zin als door de praeadviseurs daaraan toegekend, nl. inclusief inenselijke activi[eit-geen
voorwerp van rechtshandelingen is. Zie Handelingen II, p. 23.
42. Zie ~ 6.
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mogen. In mijn gedachtengang is het ook denkbaar, dat tot het onderne-
mingsvermogen verscheidene handelszaken behoren (elk uitgedost met hun
eigen niet tot het cijfermatige vermogen behorende 'versiering').
~ 30. Afgescheiden vermogen
De rechtspersoon, doch ook de v.o.f. hebben een afgescheiden vermogen,
waarop de zaakschuldeisers zich bij voorrang kunnen verhalen. Bij de v.o.f.
is deze laatste toevoeging gewenst, omdat denkbaar is, dat een vermogen
wordt afgescheiden t.b.v. een bepaalde schuldeiser of voor een bepaald (in-
tern) doel (bij de vereniging zonder rechtspersoonlijkheid). Toch heb ik mij
afgevraagd, of de in de doctrine gebruikelijke toevoeging `waarop de zaak-
schuldeisers zich bij voorrang kunnen verhalen' niet overbodig is. Immers
een vermogen is het saldo van activa en passiva. De passiva zijn de zaak-
schulden. Welnu, als de zaakschulden tot het afgescheiden vermogen beho-
ren, dan kunnen zij daarop uiteraard bij voorrang verhaald worden. De ge-
rechtigden tot het vermogen hebben namelijk slechts recht op het saldo,
want het vermogen is niet meer dan het saldo.43
Er is-onder meer door Coebergh44-betoogd, dat de eenmanszaak de
jure constituendo een afgescheiden vermogen zou moeten zijn. Wiersma
heeft terloops~s de mogelijkheid ter sprake gebracht bij een onderneming
een afgescheiden vermogen aan te nemen. Hij doet zulks naar aanleiding
van de uitlatingen van Zeijlemaker in het W.P.N.R., hiervoor reeds gerele-
veerd.4ó Ik neem aan, dat Wiersma hier in het bijzonder het oog heeft op
de volgende passage in het artikel van Zeijlemaker: 'Voor de thans be-
sproken problemen ... is mogelijk de grootste praktische betekenis hierin
te vinden, dat het "onderscheiden vermogen" het gemakkelijker maakt om
de onderneming in de toekomst juridisch te laten uitgroeien tot een "on-
derscheiden" vermogen, ook wanneer zij éénmanszaak is'. Nleijers stelt, dat
het gewenst is een handelszaak slechts dan als zelfstandig te erkennen, in-
dien privé-schuldeisers slechts de zaak als geheel, niet de bestanddelen
kunnen uitwinnen.47 Hiermede kiest ook Meijers voor een afgescheiden ver-
43. W. Snijders, T.V.V.S. 1967, p. 146, lijkt dit te onderschrijven.
44. H. P. J. M. Ccebergh, W.P.N.R. 4276.
45. K. Wiersma: De voortzetting van de vennootschap onder firma, praeadvies voor de
Brcederschap der Candidaat-notarissen, 1970, p. 87.
46. Jb. Zeijlemaker Jnzn. W.P.N.R. 4934~5 i.h.b. p. 37, le kolom.
47. Meijers, p. 142.
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mogen, aannemende, dat ~leijers onder `de zaak als geheel' inderdaad ook
de schulden begrijpt. Eén en ander brengt mee, dat noch de ondernemer
zelf, noch derden meer zullen kunnen bepalen of een bepaalde zaak tot
het afgescheiden vermogen zal behoren. Immers het feit, dat de zaak dienst-
baar is aan het drijven van de onderneming, maakt haar tot bestanddeel
van het afgescheiden vermogen.48 Wiersma nu meent, dat zulks ook conse-
quenties zou hebben, indien de ondernemersfunktie door een v.o.f. zou wor-
den uitgeoefend. De thans nog bestaande mogelijkheid, dat een firmant
slechts genot of 'economische eigendom' inbrengt, zal dan immers een ein-
de nemen. Ook als deze door Wiersma gesuggereerde consequenties niet
aan het zijn van afgescheiden vermogen mogen worden verbonden zal dit
in de door mij voorgestane conceptie van de handelszaak, zoals die in ~ 33
zal blijken, onaanvaardbaar zijn. Een handelszaak als afgescheiden vermo-
gen is immers onverenigbaar met de daar ontwikkelde visie op de omvang
van de handelszaak, die afhankelijk wordt geacht van de rechtsverhouding,
waaraan zij is onderworpen. Dit kan meebrengen en zal meestal mee-
brengen, dat de handelszaak de zaakschulden niet Uevat. Afwijzing van een
afgescheiden vermogen voorkomt ook moeilijkheden om handelszaak en af-
gescheiden onclernemingsvermogen uiteen te houden. Consequentie van de-
ze opvatting is, dat er ook geen voorrang van de zaakschuldeisers op de
handelszaak zal zijn.
~ 31. Rechtsverhouding tussen de ondernemer en de handelsxaak,
respectievelijk haar bestanddelen
Er is van versclieidene zijden49 terecht op gewezen, dat de rechtsverhouding,
waarin de ondernemer tot de bestanddelen van de handelszaak, ja zelfs tot
de handelszaak zelve staat, niet ter zake doet T1ien zou het ook positief
kunrien zeggen. Het besef, dat er vele rechtsverhoudingen denkbaar zijn
tussen de ondernemer en de bestanddelen van de handelszaak resp. de han-
clelszaak zelf, waarmede hij zijn onderneming drijft, kan het inzicht in de
begrippen onderneming en handelszaak als door mij verdedigd, vergroten.
Het is namelijk mogelijk, dat de ondernemer eigendomsrechten heeft op
de bestanddelen van zijn handelszaak, maar ook dat hij deze huurt of op
grond van familierechtelijke of vennootschappelijke verhoudingen (inbreng
48. Dit houdt in, dat zowel privé-schuldeisers als zaak-schuldeisers van de ondernemer
de keuze zul]en hebben om zowel de handelszaak als geheel als haar afzonderlijke
bestanddelen uit te winnen. Zie ook ~ 47 slot.
49. Van Roosmalen, praeadvies p. 65 en Handelingen II, p. 52.
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van genot of zgn. economische eigendom) daarover de beschikking heeft.
Ditzelfde kan ook gelden voor de gehele handelszaak. Dit doet zich voor,
indien een handelszaak wordt verhuurd, of, wat men ook wel zegt, ver-
pacht, doch ook is denkbaar, dat de man als ondernemer optreedt van de
zaak, die de vrouw door erfrecht verkregen heeft.
Als nu zo'n pachter de zaak verder uitbouwt en de verpachter geeft hem
het recht zijn pachtrecht over te doen en de pachter kan daarvoor van de
nieuwe pachter een vergoeding bedingen, dan dringt zich zelfs de vraag op,
of er niet sprake is van twee handelszaken: één van de eigenaar en één,
die in niet meer bestaat dan het overdraagbare pachtrecht (eventueel aan-
gevuld met materiële uitbreidingen door de pachter aangebracht).
.APDELING 9- DE OrrVANG VA~I DE HA1 DELSZAA6
~ 32. Inleiding
De vraag naar de omvang van de handelszaak, anders gezegd de vraag
welke bestanddelen de handelszaak omvat, is er een van niet te onderschat-
ten betekenis. Om maar meteen enige saillante prmten te noemen: Omvat
de handelszaak onroerend goed, omvat zij schulden, omvat zij de beklanting?
Dat is de vraag, waarmede wij ons in deze afdeling gaan bezighouden.
Laat ons eerst bezien, wat zo al als bestanddeel in aanmerking zou komen.
Welnu, de bestanddelen zouden kunnen zijn: allereerst wat de Fransen
noemen cliëntèle en achalandage, waarbij cliëntèle slaat op de beklanting
zelf en achalandage op de geschiktheid om klanten te trekken, welke op
zichzelf weer is terug te voeren op andere factoren, zoals onder meer op
ligging van het bedrijfspand, interne organisatie, etc. Verder handelsnaam,
embleem, merken, octrooien, recepten, vergunningen, industriële eigen-
domsrechten, licenties e.d. Niet te vergeten de lichamelijke zaken als inven-
taris, machines en werktuigen, transportmiddelen, grondstoffen en voorra-
clen; geldvorderingen en rechten uit overeenkomsten, i.h.b. huurrechten,
rechten uit toeleverings- en afname-contracten en die rrit financieringsover-
eenkomsten; geldschulden en andere verplichtingen, hetzij uit overeenkomst
of uit de wet; handelsboeken en dergelijke bescheiden, kasgeld en tenslotte
onroerend goed, dienstbaar aan de onderneming.so
Er is thans in Nederland beslist geen communis opinio over de omvang
50. In Orde oh Zakert 55 `22 tlm 51 heb ik een systematische behandeling gegeven van
de bestanddelen van de handelszaak.
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van de handelszaak. Wat in ~ 25 is opgemerkt over de uitgroei van de han-
delszaak tot volwaardig rechtsobject geldt ook hier weer. Er kan rustig wor-
den afgewacht tot de verkeersopvattingen omtrent de vraag wat tot de
handelszaak behoort zozeer vaste vorm hebben aangenomen, dat die vraag
ten naaste bij nauwkeurig kan worden beantwoord. De materie kan ook
i~ij de wet worden geregeld. Uiteraard bestaat er samenhang tussen deze
twee wijzen. Een wettelijke regeling zal meebrengen, dat de verkeersopvat-
tingen zich in dezelfde richting gaan bewegen, aldus, dat vroegere twist-
punten niet meer ter discussie staan, nu de wetgever heeft gesproken. :~Iaar
de sti'et zal zoveel mogelijk bij de verkeersopvattingen moeten aansluiten,
cleze codificeren en waar nodig aanvullen. De verkeersopvattingen blijven
alclus een belangrijke rol spelen.
~ 33. De verkeersopvaltingen in verschillende rechtsverhoudingen
Z.owel de verkeersopvattingen als ons rechtssysteem brengen mee, dat de
omvang van cíe handelszaak verschilt al naar gelang de rechtsverhouding,
waarbij de handelszaak betrokken is.51
Is de handelszaak object van een vordering tot afgifte, van een legaat,
van een verkoop, van een inpandgeving, dan heeft zij telkens een andere
inhoud.52 Bovendien is de vraag omtrent de omvang soms afhankelijk van
de bedrijfstak waarin de transactie zich afspeelt, terwijl ook verschillen tus-
sen grote stadspraktijk en provinciale praktijk niet uitgesloten zijn. Ik mag
dit met enige voorbeelden adstrueren. Verkoopt men een handelszaak, dan
zal dat vaak geschieden aan de hand van een overnamebalans, waarop alle
activa en passiva, die op een balans plegen voor te komen, zijn opgenomen.
Neemt men daarentegen dezelfde handelszaak in pand-aannemende, dat
dit door cle wetgever mogelijk wordt gemaakt-dan zal men daarmede
niet beogen ook verplichtingen over te nemen. Immers men wil een beter
recht verkrijgen dan de andere crediteuren en door een pandrecht op de
handelszaak mèt de schulden zou men juist achter de andere crediteuren
komen te staan. Het pandrecht op een handelszaak omvat dus niet de
51. ~'gl. A. Pitlo. Systeent p. 144, 4e druk 19fi8: 'Nogmaals vestigen wij er daarbij de
aandacht op dat eenzelfde soort recht in betekenis varieert al naar gelang van de zaak,
~~-aat'op het rust.'
52 fn Orde ofz Zaken, Hoofdstuk Ilí, ~g 53 t~m 86, heb ik getracht een systematisch
ocerzicht te geven van de rechtshandelingen, waaraan een handelszaak onderworpen
kan zijn.
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schulden.53 Trouwens de zojuist aangegeven wijze van verkoop moge veelal
juist zijn wanneer het betreft een handelszaak ten dienste ener industriële
of handelsonderneming, wanneer het echter betreft een handelszaak van
een kleine zakenman-een detaillist of andere kleine middenstander-zal de
koopprijs waarvoor deze ondernemer zijn zaak aanbiedt, geen rekening
houden met vorderingen, schulden, kasgeld en voorraden; de eerste drie
niet omdat ze naar zijn mening niet tot de handelszaak behoren, de laatste
niet omdat hij daarvoor in elk geval zijn inkoopprijs wil terugontvangen.
In de praktijk van de verpachting van cafébedrijven ziet men in de grote
steden vaak verhuur voor korte duur, terwijl men in de provincie veel meer
cle verhuur van een handelszaak tegenkomt met de bedoeling, dat de huur-
der t.z.t. de eigendom daarvan kan verkrijgen.
~'aak is het ons rechtssysteem, dat meebrengt, dat bepaalde bestandde-
len in de ene rechtsverhouding wel mogelijk zijn, in een andere niet. Be-
hoort een handelszaak tot een ontbonden huwelijksgemeenschap of tot een
ervengemeenschap, dan zal er geen bezwaar zijn noch van partijen, noch
van de juristen, die zulks mochten beschouwen, om alle bestanddelen, die
in ~ 32 zijn opgesomd tot de handelszaak te rekenen. Wordt bij scheiding
en deling van de huwelijksgemeenschap de handelszaak toebedeeld aan de-
geen, die haar oorspronkelijk exploiteerde, dan zal geen enkele derde
bezwaar kunnen maken tegen deze `overgang'. Immers drager van de
rechten en de plichten blijft in wezen dezelfde. Mocht deze een ander wor-
den, dan zal de derde zulks eveneens moeten aanvaarden, waarbij al naar
gelang de situatie artikelen als 102 en 1147 B.W. de derde beschermen.
Wordt echter een handelszaak onder bijzondere titel overgedragen, dan zal
clat moeilijkheden kunnen geven bij rechten, die tegenover een derde gel-
dend moeten worden gemaakt. Bij een dergelijke overdracht zullen deze
rechten dus niet inbegrepen zijn. Hoogstens kan de overeenkomst tot over-
dracht der handelszaak geacht worden een garantie omtrent de overgang
van deze tegen derden uit te oefenen rechten in te houden.
A1 met al komt men tot een kameleontisch karakter van de handelszaak.
Zoals de kameleon zijn kleur aanpast aan zijn omgeving, zo past de handels-
zaak zich aan de concrete rechtsverhouding aan. Maar zoals zeker is, dat
de kameleon die op een groene tak springt een groene kleur zal aannemen
en die op een bruine tak springt een bruine kleur zal aannemen, zo staat
ook vast-althans zal vast moeten staan-welke bestanddelen een handels-
zaak bevat in de ene resp. in de andere rechtssituatie.
53. Aldus W. Snijders, T.V.V.S. 1967, p. 153.
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Eén en ander is in overeenstemming met de gedachte van het N.B.W..
Volgens 3.1.1.11 lid 1 kunnen goederen, of goederen en schulden tezamen
als a.v.g. het voorwerp van ceu rechtsverhouding zijn, indien zij, gezien cle
aard rler rechtsverhouding, bijeen behoren. Deze rechtsverhouding kan dus
meebrengen, dat hetzelfde complex goederen in de ene rechtsverhouding
als a.v.g. rechtsobject is en in een andere rechtsverhouding niet. Het kan
ecliter- ook meebrengen, dat de omvang van het complex wisselt naar ge-
lang van de rechtsverhouding, waaraan het is onderworpen. In het eerste
geval is er dus een `alles of niets'-figuur, in het tweede een aanpassing
vvi de a.v.g. aan de juridische situatie. Aangezien de tweede figuur verre
hoven de eerste te prefereren valt, verdient het dan ook aanbeveling in
3.1.1.11 niet te spreken van `indien zij... bijeenbehoren', maar van `voor-
zover r.ij... bijeenbehoren'. Overigens valt de eerste figuur in verscheidene
rechtsverhoudingen slechts te vermijden door aanvullende wettelijke voor-
schriften. Een voorbeeld vormt de executie van een vonnis tot afgifte. Dit
valt op te maken uit de 11.v.A., gelijk ook door De Ruiter54 vastgesteld. Hij
-r.egt erover: 'Veroordeling tot afgifte van de algemeenheid als geheel is
mogelijk, indien de rechter van oordeel is, dat de goederen in de rechtsver-
110Uding, waarop de opvordering berust, bijeen behoren. De veroordeling
zelf zal kunnen worden geëxecuteerd op alle bestanddelen afzonderlijk, want
in dié verhouding kan er geen sprake zijn van één rechtsobject'. In dit ge-
val pakt dit niet zo onbevredigend uit. Immers men kan de rechter reeds
in de proceclure tot afgifte verzoeken om de `afgifte' van de niet lichame-
lijke goederen te bevelen op verbeurte van een dwangsom, terwijl de afgif-
te van de lichamelijke goederen reëel executabel is. Conservatoire maat-
regelen zijn echter, zolalig de wet niet meer ]nogelijkheden biedt, beperkt
tot revindicatoir beslag op roerende lichamelijke goederen.ss Voor de han-
delszaak is dit onvoldoende. Voor de executie van vonnissen tot betaling
van een geldsom is deze regeling zonder verder ingrijpen van de wetgever
in het geheel niet Uruikbaar. Dit zal nader worden besproken in ~ 86.
In elk geval kan worden vastgesteld, dat een vereenzelviging van onder-
nemingsvermogen en handelszaak niet toelaatbaar is. Slechts in uitzonde-
ringsgevallen-b.v. indien het gaat om scheiding van een in de huwelijks-
gemeenschap vallende handelszaak-kan ondernemingsvermogen gelijk zijn
54. Dc Ruiter, W.P.N.R. 5180, p. 301, 2e kolom, daarbij verwijzende naar b1.v.A.
Boek 3 N.B.~ti'., p. l:í en 3(?4.
55. Weliswaar spreekt art. 721 Rv. evenals de artt. 439 en 727 Rv. van roerende goe-
deren, doch men is het er over eens, dat het hier slechts over lichamelijke goederen
gaat. 70 ook het opschrift van `CI F in Star Busmann-Rutten, p. 466.
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aan handelszaak. Ook dan bedenke men echter nog, dat een zuiver cijfer-
matige benadering van de handelszaak haar onvoldoende recht zou doen.
~ 34. Wettelijke regeling
Laat ons nu de voor- en nadelen van een regeling door de wetgever van de
omvang van de handelszaak bezien.
lleze methode heeft aantrekkelijke zijden, maar draagt ook grote geva-
ren in zich. De aantrekkelijkheid bestaat daarin, dat men met de wet in
de hand de omvang kan bepalen van de handelszaak als object in een of
andere rechtsverhouding. Hij, die een handelszaak heeft gekocht weet dus
of hij ook schulden `gekocht' heeft, of hij aanspraak kan maken op een ge-
bruiksrecht van de bedrijfslokaliteiten, etc. Hij, die tot executie overgaat van
zijns debiteurs handelszaak weet wat de omvang van het te veilen geheel
is en wat hij de koper in executie kan bieden en de koper weet welke ver-
plichtingen, andere dan tot betaling van de koopprijs, hij op zich neemt. In
theorie lijkt dus alles rozegeur en maneschijn. Gezien mijn eerder gedane
vaststelling, clat de omvang van de handelszaak mede bepaald wordt door
de rechtsverhouding waarin die handelszaak als object is geplaatst, zou
echter de wetgever een groot aantal voorschriften moeten geven, die telkens
verschillen al naar gelang der rechtsverhouding.
Dit zien we dan ook in Frankrijk en in mindere mate in België. Laten
wij dus eerst onze blik werpen op beide landen. Daarna zal ik deze kwestie
even laten rusten om er op terug te komen bij de behandeling van de om-
vang van de handelszaak bij executie.
~ 35. Frankrijk
In Frankrijk heeft men niet de hanclelszaak in het algeineen geregeld, maar
een aantal rechtsverhoudingen, waarbij de handelszaak als object is betrok-
ken. De oudste regeling is tot stand gekomen met de wet van 17 maart 1909.
Deze wet creëert het privilege van de verkoper van de handelszaak, dat
zich uitstrekt over de bestanddelen van de handelszaak, die zijn opgesomd
in de verkoopakte en bij gebreke van een nauwkeurige opsomming slechts
over het uithangbord of embleem (enseigne), de handelsnaam, het huur-
recht (clroit au bail), de clientèle en de achalandage.ss
56. Zie voor het begrip 'achalandage' ~ 32.
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Het voorrecht van de verkoper kan zich dus uitstrekken over alle be-
standdelen van de fonds de commerce, mits maar opgesomd in de verkoop-
akte. Dat ook deze opsomming zijn grenzen kent, zullen we zo dadelijk zien.
Is daarentegen de handelszaak in pand gegeven, dan kan de inpandge-
ving buiten de zojuisc opgesomde goederen (uithangbord, etc.) slechts be-
treffen: le mobilier commercial, le matériel ou 1'outillage servant à 1'exploi-
tation du fonds, les brevets d'invention, les licences, les marques de fa-
brique et de commerce, les dessins et modèles industriels, et généralement
les droits de propriété industrielle, littéraire ou artistique qui y sont at-
tachés, aldus nog steeds de wet van 1909.
We missen dus met name de voorraden. We missen ook vorderingen
(waaronder begrepen rechten uit lopende contracten), schulden, kasgeld
en onroerend goed. Dit heeft echter een andere reden: deze goederen val-
len in de Franse doctrine nimmer onder de fonds de commerce.57
Voorts zijn bij de wet van 1909 een aantal executiewijzen geregeld. Het-
zelfde is geschied bij de wet van 23 december 1946, terwijl ook verkoop
door de curator in faillissement mogelijk is. Ik kom op één en ander la-
ter nog terug.58 Een wet van 20 maart 1956 geeft bepalingen over de ver-
huur-ook vaak verpachting genoemd-van een handelszaak, de zogenaam-
de location-gérance. De meeste van deze bepalingen zijn echter geschreven
om rechten van derden veilig te stellen, niet om de juridische vragen, die
zich bij de verhuur van een handelszaak voordoen, op te lossen.
~ 36. België
In België is bij de wet van 25 oktober 1919 de inpandgeving van de han-
delszaak mogelijk geworden. De omvang van de handelszaak in geval van
verpanding omschrijft artikel 2 als volgt: 'Het geheel der waarden, die de
handelszaak uitmaken, met name de klandizie, het uithangbord, de handels-
inrichting, de merken, het recht op de huurceel, het mobilair van het ma-
gazijn en het gereedschap; dat alles behoudens strijdig beding. Het mag
den aanwezigen voorraad opgeslagen waren, tot een bedrag van 50 t.h.
hunner waarde, omvatten'.
Mede ter vergelijking met Frankrijk is het wellicht verhelderend ook de
Franse tekst van de opsomming te geven: 'L'ensemble de valeurs qui com-
57. Cohen, nrs 48-52; Escarra nrs 232~234; Ripert-Roblot nrs 541, 545; Hamel nr 1025




posent le fonds de commerce et notamment la clientèle, 1'enseigne, 1'or-
ganisation commerciale, les marques, le droit au bail, le mobilier de maga-
sin et 1'outillage'.
In 1946 hebben een aantal Kamerleden onder leiding van de afgevaar-
digde Nossent een wetsontwerp ingediend, dat uit twee delen bestond, één
aangaande de handelshuren (huur van bedrijfspanden; baux commer-
ciaux; propriété commerciale) en één aangaande de overdracht en de in-
pandgeving van de handelszaak. Het eerste deel heeft geleid tot de wet op
de handelshuren van 30 april 1951; het tweede deel is op 8 december 1965
van cie agenda van de senaat afgevoerd. Inmiddels was namelijk door de op
20 april 1956 ingestelde Commissie Piret in april 1960 een voorontwerp
van wet tot stand gebracht. Volgens dit voorontwerp, waarvan mij slechts
de Franse tekst ter beschikking staat, wordt de handelszaak geacht te om-
vatten: le nom commercial, 1'enseigne, la clientèle, le droit au bail, les
droits de propriété industrielle, littéraire ou artistique, le mobilier com-
mercial, le matériel et 1'outillage servant à 1'exploitation du fonds, les ma-
tières premières et marchandises en stock et les livres de commerce. De han-
delsnaam is toegevoegd-niet zonder reden dacht ik-, de wat duistere `han-
delsinrichting' (organisation commerciale) is verdwenen. 'Merken' is uitge-
breid tot alle rechten van industriële of intellectuele eigendom.
Het verschil van mening onder de schrijvers ten aanzien van de handels-
boeken59 is opgelost door deze onder de bestanddelen op te nemen.
De beperking van de voorraden tot 50qo bij verpanding is gehandhaafd
(art.14, lid 2 van het voorontwerp) en uitgebreid tot het-thans voorge-
stelde-voorrecht van de verkoper (art.7, lid 2 ontwerp).
De vraag, of een onroerend goed bestanddeel kan zijn van een handels-
zaak is jarenlang een betwist punt in België geweest. In de moderne litera-
tuur80 wordt zulks echter in overeenstemming met eerdere rechtspraake1
voor mogelijk gehouden.
Voor de vraag of vorderingen tot de handelszaak behoren en zo ja welke
wordt verwezen naar ~ 59.
59. Louis Fredericq, Précis de droit commercial 1970, p. 78. Een conflict met de be-
paling van art. 19 C.d.Comm., voorschrijvende, gelijk art. 6 K., dat de koopman zijn
bceken tien jaar mcet bewaren, lijkt niet uitgesloten, terwijl de oude ondernemer toch
cwk voor de fiscus nog de beschikking mcet hebben over zijn boekhouding. Vgl. g 43.
60. Fredericq, Handbcek nr 141; Vercruysse-Lauwers nr 26; J. van Ginderachter, De
la nature du fonds de commerce, 2e dr. (1938), nrs 26, 68, 135, 154, 203, 331, 332, 375.
384, 391; R. Piret, Répertoire pratiyue du droit óelge, Ve Fonds de commerce, nr 9.
61. Hof Brussel, 23 mei 1931, B.J. p. 556.
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A F D E L I N G 3- D E C O N T R O V E R S I Ë L E P U N T E N
~ 37. Inleiding
De omvang van de handelszaak wordt, aldus de uiteenzetting in de vorige
~~, bepaald door de rechtsverhouding, waaraan de handelszaak is onder-
worpen. Dit vage criterium kan wellicht nog wat geconcretiseerd worden
door het aanleggen van de volgende maatstaven:
1 Een goed is bestanddeel van een handelszaak, indien het dienstbaar is
aan de onderneming, die met die handelszaak wordt gedreven.
2 Slechts die goederen komen als bestanddeel in aanmerking, die de er-
kenning van de handelszaak als zelfstandig rechtsobject niet in de weg
staan.
Itiocht de tweede maatstaf in conflict komen met de eerste, dan wijkt de eer-
ste voor zover de aard van de handelszaak en~of de aard van de rechts-
verhouding dit noodzakelijk maken. We kunnen dit dus in één regel samen-
vatten: Een goed is bestanddeel van de handelszaak, indien het dienstbaar
is aan de onderneming, die met behulp van die handelszaak wordt gedre-
ven, voor zover de aard van de handelszaak en~of de rechtsverhouding
waaraan deze is onderworpen zich daartegen niet verzetten.
Niettemin zullen er bestanddelen zijn, waarbij altijd de vraag kan wor-
den gesteld of zij wel in een handelszaak-onder welke rechtsverhouding
ook-thuishoren. Daarnaast zijn er bestanddelen, die weliswaar in de han-
delszaak thuishoren, maar die bepaalde vragen oproepen, waaraan niet
voorbijgegaan kan worden. Aan deze bestanddelen zal de rest van deze af-
deling zijn gewijd.
Er is ecliter een groep bestanddelen samen te vatten onder de verzamel-
naam 'rechtsverhoudingen met derden', die een vraagstuk apart vormen.
Daarom zal deze problematiek afzonderlijk in Hoofdstuk IV worden be-
handeld.
~ 3~. Clientèle
Clientèle in de betekenis van klanten kan natuurlijk geen bestanddeel van
de handelszaak vormen. Slavernij is immers geruime tijd geleden in Neder-
land afgeschaft. Voor zover met de clientèle recht op de klanten zou wor-
den bedoeld, geldt hetzelfde. Iedereen mag namelijk de ondernemer concur-
rentie aandoen en trachten zijn klanten weg te lokken, mits dat maar ge-
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beurt met oirbare middelen. De klant zelf is ook vrij te gaan en te staan
waar hij wil en is dan ook niet gebonden aan een overdracht van clien-
tèle.62 In één geval is wel sprake van een ~-echt op de klandizie, namelijk in-
dien er zgn. klantenbinding bestaat, zoals bij de door de brouwerijen in
ruil voor verleende faciliteiten bedongen bierverplichtingen, die de klant
opleggen slechts het bier van die ene brouwerij te voeren.
De in Frankrijk en België op ruime schaal gehuldigde opvattingss, dat
clientèle element zou zijn van de handelszaak, wordt ook wel zo uitgelegd,
dat zulks zou betekenen, dat alle bestanddelen bestemd en geschikt moeten
zijn om de klandizie te trekken, te behouden en te vergroten.s~ Legt men
clientèle aldus uit, clan is het in feite geen bestanddeel, hoogstens een eigen-
schap van cle handelszaak.
Toch dringt zich de vraag op, of er geen behoefte bestaat aan zoiets
als `clientèle', zulks om de verplichtingen, die de afkomende ondernemer
heeft tegenover de opkomende, 'aan op te hangen'. Situaties, waarin spra-
ke is van een afkomende en een opkomende ondernemer, doen zich niet
slechts voor bij verkoop van een handelszaak, maar ook in geval van ver-
pachting, beëindiging van een pachtcontract, in vruchtgebruik geven, be-
eindiging van een vruchtgebruik etc. De verplichtingen van de afkomen-
de ondernemer laten zich in deze gevallen onderscheiden in een positieve
en een negatieve. De positieve kan men aanduiden met 'inwerken'. De
vorige ondernemer zal er voor moeten zorgen, dat de nieuwe bekend wordt
met de klanten, hun hebbelijkheden, met de exploitatiewijze etc. De nega-
tieve bestaat daarin, dat de vorige ondernemer zich zal moeten onthouden
van concurrentie met de nieuwe in een straal en over een aantal jaren als
in die tak van handel gebruikelijk is, of bij gebreke daarvan door de wet-
gever te bepalen.ss Deze verplichtingen laten zich verklaren door op de
voet van het door J. C. van Oven betoogdess aan te nemen, dat feitelijk
62. Gerbrandy prft, p. 225; Van Oven, praeadvies p. 20 e.v. Zie ook O.o,Z., nrs lOp en
23.
63. Cohen, nr 59; Escarra, nr 59. Ook hier gaat men zuiverder onderscheiden: Ripert-
Roblot, nrs 463 en 531, Malauzat, p. 578-580 en voor België Fredericq, Traité, II nr 10
en Van Rvn I, nrs 246 en 253.
64. De factoren, die cíeze geschiktheid bepalen, worden meestal te zamen aangeduid als
werfkracht (Houwing, p. 102) of achalandage (Escarra 237) en organisatie, in de Bel-
gische wet en literatuur commerciële inrichting resp. organisation commerciale ge-
noemd (vgl. ~ 36). Ook de Spaanse hoogleraar Uría (nr 24) ncemt dit 'organización'.
Z.ie O.o.T. nr 25.
65. 7.ie verder g 85.
66. Van Oven, praeádvies, p. 41 en 47.
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leveren inhoudt, dat men zijn voorganger brengt in dezelfde positie tegen-
over de zaak en de bestanddelen daarvan, als men zelf bezat. Hieruit valt
te verklaren, dat de verkoper van een huis zijn koper op de hoogte zal
moeten stellen van de werking van water-, electriciteits-, verwarmings-
e.d. installaties. Daaruit valt ook te verklaren, dat de vervreemder, verpach-
ter e.d. van een handelszaak 'de werking' van de exploitatie verklaart,
m.a.w. verklaart hoe gewerkt moet worden met zekere apparatuur e.d., die
bestanddeel is van de handelszaak. Hiermee vallen echter de verplichtingen
ten aanzien van de clientèle niet te verklaren, als men niet tevens erkent,
dat de op dit punt bestaande relaties als bestanddelen tot de handelszaak
behoren. Voor het woord 'relaties' wordt hier gekozen, omdat dit meer
ziet op de verhoudingen, die tot de klanten-eventueel ook de leveranciers
-bestaan, minder die klanten zelf op het oog heeft.
Wel moet gerealiseerd worden, dat het hier om feitelijke, niet om rechts-
verhoudingen gaat. `Relaties' sluit bovendien goed aan bij de schaarse recht-
spraak in Nederland.s~ Zou men slechts oog hebben op de verhoudingen
met de klanten-`relaties' kan desgewenst ruimer worden uitgelegd-, dan
valt ook te denken aan het Belgische `klandizie'- ~ 36-, dat nog duide-
lijker op de verhouding met de klanten ziet.
Het enige dogmatische bezwaar zou zijn, dat door 'relaties' of 'klandi-
zie' op te nemen onder de bestanddelen van de handelszaak, feitelijke ver-
houdingen op één lijn worden gesteld met rechtsverhoudingen. Anders ge-
zegd: het gaat toch niet aan om feitelijke omstandigheden tot voorwerp
van recht te maken. Opgemerkt mag worden, dat Houwing reeds in 194288
er geen bezwaar in zag feitelijke omstandigheden tot de bestanddelen van
de handelszaak te rekenen en dat onder meer J. C. van Oven89 en Cohen
jehoram~o nog veel verder gaan, indien ze beweren, dat goodwill een sub-
jectief vermogensrecht zou zijn. Ik kan evenmin inzien, dat er hier een
dogmatisch bezwaar zou zijn, 'omdat een bestanddeel naar de aard van dit
begrip deel van een zaak is en derhalve rechtens geen zelfstandig bestaan
los van die zaak leidt'.~I Veel bestanddelen, zowel van een zaak als van een
67. H.R. 27 augustus 1937, N.J. '38, nr 6(Nieuw Plancius): 'onder verkoop van een
bedrijf is te verstaan, dat ook de relaties..., aan de koper van cle bedrijfsgcederen zijn
overgedaan'.
68. Houwing, i.h.b. p. 97.
69. Van Oven, praeadvies, p. 26 e.v.
70. Cohen Jehoram p. 215: goodwill of de handelszaak vo]doen aan het normale type
van een subjectief vermogensrecht.
71. A1.v.A. Boek ?f N.B.W., p. 106.
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algemeenheid van goederen, zullen, eenmaal losgemaakt van de hoofdzaak,
een zelfstandig bestaan kunnen leiden. Dat wil nog niet zeggen, dat dit een
vereiste is om bestanddeel te kunnen zijn, Zomin als het gas uit een gas-
gloeilamp een zelfstandig bestaan kan leiden-afgezien van het feit, dat het
technisch wel mogelijk zal zijn het gas opnieuw op te vangen-kunnen de
relaties van de ondernemer een zelfstandig bestaan leiden. Het verhindert
echter niet om ze tot bestanddelen van de gloeilamp respectievelijk de
handelszaak te rekenen. Tevens bepalend voor mijn standpunt is het feit,
dat men er met een recht op exploitatie of 'Recht am Unternehmen' niet
komt. lmmers daaruit kan men niet de positieve verplichtingen van de
afkomende ondernemer verklaren. Anderzijds leken mij de theorieën om-
trent een redit op clientèle, gelijk eerder betoogd, eveneens onhoudbaar.
~ 39. Organisatie
In de bedrijfseconomie onderscheidt men naast de organisatie (sec), ook
organisatie van de onderneming geheten, die in het bijzonder de personeels-
organisatie omvat, de commerciële organisatie (en marketing), de admi-
nistratieve organisatie en de technische organisatie. Het feit, dat de organi-
satie een dermate intensief bestudeerd terrein der huidige economische we-
tenschap blijkt te zijn, mag een aanwijzing zijn voor de grote betekenis die
zij heeft ~oor het welslagen der onderneming. Juiste verhoudingen tussen
personen en hun handelingen, tussen deze en de beschikbare middelen en
tussen de middelen onderling zijn inderdaad van niet te onderschatten be-
tekenis. `eemt men bijv. de vraag welke voorraad grondstoffen moet wor-
den aangehouden, dan hangt dat niet slechts af van de vraag wat men denkt
te produceren, tnaar ook van de vraag, of inen de daartoe bekwame perso-
nen en machines beschikbaar heeft. Mocht dat zo zijn, dan zal personeelsbe-
stand, beschikbare ruimte, verwachte afzet etc. de omvang bepalen, maar
zal tevens in een efficiënte controle moeten zijn voorzien. Het hier te berde
gebrachte is niet meer dan een globale illustratie van het belang van de or-
ganisatie voor het welslagen van een onderneming.~
l~iettemin blijft organisatie een eigenschap van de handelszaak. Belang-
rijker echter dan de vraag of we hier nu te doen hebben met een bestand-
deel v~tn de handelszaak of slechts met een eigenschap is te constateren, dat
i?. ~ our een eerste oriëntatie in deze kan gedacht worden aan een werkje als van H.
Thicrr~. Org~nisatie en Leiding, 5e druk, Leiden 1971, "Lie bijv. over het begrip organi-
satie p. 8 e.v.
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bij overgang der handelszaak de verplichting tot in-de-plaats-stelling die
de vorige ondernemer tegenover zijn opvolger heeft tevens inhoudt dat hij
die opvolger met de `werking' van de bestanddelen, dat is dus de organisa-
tie op de hoogte moet brengen.
~ 40. Handelsnaam
Octrooien, warenmerken en auteursrechten kunnen als zijnde absolute rech-
ten zonder meer als bestanddelen van de handelszaak worden aangemerkt.
Zij zullen hier dan ook niet nader worden besproken.i3 Wel moet nog aan-
dacht besteed worden aan de handelsnaam. Ook dit recht wordt gerekend
tot de industriële eigendomsrechten.~~ Het is als zodanig bestanddeel van de
handelszaak. Het redit op cle handelsnaam wordt toegekend aan de onder-
nemer en licentie op dit recht kent de Handelsnaamwet niet. Dit geeft
moeilijkheden, zowel in het geval van vruchtgebruik, verpachting e.d. van
een handelszaak, als ook indien als onderdeel van de uitgifte van een sys-
teemlicentie (franchising7~) het gebruik van een handelsnaam aan een an-
der wordt toegestaan. Deze moeilijkheden zijn door mij eerder uiteengezet.~s
In geval van verpachting van een handelszaak doen deze zich in versterkte
mate gelden. Stel, dat de pachter niet optreedt tegen inbreuken door der-
den op de handelsnaam of zelfs, dat hij afstand doet van die naam of haar
laat verwateren7i, dan valt er door de eigenaar van de handelszaak-en dus
tevens van de handelsnaam-tegen de inbreukmakende derden weinig uit
te richten. Contractueel valt deze aangeleg~enheid naar het zich laat aanzien
wel bevredigend te rege]en, aldus, dat indien zich één der genoemcíe om-
standigheden voordoet, de pachtovereenkomst van rechtswege wordt ont-
bonden, zoctat zaak en handelsnaam weer bij de eigenaar terugkeren en deze
vervolgens tegen de cíerde kan ageren.78 Dit is echter wel een paardemiddel.
De verpachter zal immers over het algemeen liever de pachtovereeukomst
continueren, doch tevens zijn rechten op de handelsnaam handhaven. Dit
73. Zie hiervoor O.o.z. ~~ 29, 37 en 39.
ï4. Zie onder meer porhout Mees, nr ;ï.544.
ï5. 7.ie mijn Handel rn goede namn, openbare les Tilburg 1970, p. 13 e.v.
76. T.a.p. p. 22 e.v.
77. "hie over dit begrip: Drion~D4artens, Onrechtmatige Daud VI, nr 128.4.
ï8. Daarmee is echter nog niet opgelost het geval dat de pachter niet kan optreden, om-
dat de derde een ouder recht heeft dan hij (, maar jonger dan de verpachter, die echter




nu is uitsluitend mogelijk na een wetswijziging, die licentie op een handels-
naam toestaat en aldus mogelijk maakt, dat de gerechtigde op de handels-
naam niet tevens de ondernemer is, mits de ondernemer-licentiehouder de
handelsnaam gebruikt. Dit zou tevens een oplossing zijn voor de systeem-
licentie (franchising), waar zich de figuur voordoet, dat licentiegever en
-nemer beide ondernemer zijn.
~ 41. EmUleem, `Ausstcrttung', clienstmerk
Deze terminologie is, hoewel niet dik gezaaid, niet nieuw. Zo spreekt Slagter
in zijn praeadvies voor de N.J.V. van 1963 reeds over 'Ausstattung' en
noemt als één der vormen daarvan 'emblemen'.79
Gelijk ik reeds eerder deed80 zou ik 'embleem' apart willen houden en wel
in het bijzonder daarom, omdat de Frans~Belgische leer de 'enseigne'
als afzonderlijk bestanddeel van de handelszaak beschouwt. Het is, zoals
Guyénot81 heel helder uiteenzet `1'image ou la dénomination qui permet
d'individualiser le fonds aux yeux de la clientèle... Elle figure aussi bien sur
ces papiers commerciaux que sur ses produits ou ses établissements'. ~Iet
`Ausstattung' of aankleding wordt al datgene bedoeld, dat het beeld
(image) van de zaak bepaalt, zoals kleurcombinaties, diverse vormgevin-
gen (aan produkten, verpakking, gevels etc.), uniformen, slogans e.d. Naast
embleem en aankleding kan nog het dienstmerk8~ genoemd worden. Alle
drie elementen hebben gemeen, dat ze geen bijzondere wettelijke bescher-
ining genieten, doch dat niettemin de rechtspraak in ruime mate aantasting
van deze belangen onrechtmatig oordeelt.83
Voorts staat vast, dat deze elementen bij overdracht of overgang der han-
delszaak op de verkrijger zullen moeten overgaan. Het lijkt dan ook on-
ontkoombaar genoemde elementen als bestanddeel der handelszaak te er-
kenncn.
79. P. 97198. Zie over de Ausstattung de dissertaties van W. Garsky, Wesen und Schutz
der Attsstattung, prft ~1'iirzburg 1966 en E. Pfenninger, Schutz und Standort der Aus-
stattung im sch:oeizerischen geu~erólichen Rechtsschutz, prft Ziirich 19ï1.
80. O.o."L. g 28.
81. Jean Guyénot, Cours de droit contmercial, Parijs 1968, 3e thème, nr 14 (p. 296).
82. Een grondige en belangwekkende beschouwing over het dienstmerk wordt gegeven
door J. J. C. Kabel. B.I.E., 39e jg. (1971); p. 78 e.v.
83. Zie Drion-Dtartens, 126.4, 132 e.v., waar tevens verdere literatuuropgave.
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~ 42. Onroerend goed
Onontbeerlijk voor het drijven van bijna elke onderneming is het genot
van een becirijfsruimte. Zelfs een markthandelaar heeft een pakhuisje nodig
om zijn koopwaar op te slaan. De rechtsverhouding, op grond waarvan de
ondernemer de Ueschikking over het pand heeft, is dus in Ueginsel bestand-
deel van de handelszaak. Is die rechtsverhouding eigendotn, dan zou dus
het eigendomsrecht, dat wil zeggen-vanwege de vereenzelviging van recht
en oUject in dit geva164-het bedrijfspand zelf bestanddeel zijn. Is het pand
gehuurd, dan is het huurrecht bestanddeel en Uerust het genot op een an-
dere rechts- of feitelijke verhouding, dan zou die verhouding bestanddeel
van de zaak moeten zijn. Samenvattend zijn de drie mogelijkheden:
1. eigendom 2. huurrecht en 3. ander genotsrecht. Situatie 2 komt ter spra-
ke bij de rechtsverhoudingen met derden (~ 66). Situaties 1 en 3 zullen in
deze paragraaf ter sprake komen, de laatste in verband met het feit, dat de
daarmecle samenhangende proUlematiek gedeeltelijk parallel loopt met de
problematiek bij eigendom.
Laat mij eerst situatie 3 nog nader toelichten. Dit geval doet zich bij-
voorbeeld voor, indien het onroerend goed deel uitmaakt van een gemeen-
schap-huwelijksgemeenschap of onverdeelde boedel-of het onroerend
goed toebehoort aan een ander, die toestaat, dat de ondernemer het pand
om niet gebruikt, i.li.b. indien die ander de echtgenoot is van de (buiten ge-
meenschap gehuwde) ondernemer of een firmant van de ondernemende
v.o.f., die genot of zgn. economische eigendom van het bedrijfspand in de
vennootschap heeft ingebracht.85 In het geval van de huwelijksgemeen-
schap ligt de problematiek niet veel anders dan in het geval, dat de onder-
nemer eigenaar is van het onroerend goeci, aangezien bij executie de schuld
van de ondernemer bijna altijd wel op de huwelijksgemeenschap verhaal-
baar is, m.a.w. en grof gezegd: eigenaar handelszaak en eigenaar bedrijfs-
pand zijn één.
Als de ondernemer of zijn in gemeenschap van goederen met hem ge-
huwcie echtgenoot eigenaar van het bedrijfspand is (situatie 1) of de onder-
nemer ontleent zijn genot aan een andere verhouding dan een huurovereen-
komst (situatie 3), dan zal er geen respectievelijk meestal geen vergoeding
voor het genot van het onroerend goed worden betaald, laat staan, dat er
84. A. Pitlo, Het systeem van het Nederlandse Privaatrecht, 4e druk (1968), p. 110.
In de 5e druk blijkt deze passage te zijn verdwenen.
85. 'Lie hierover K. 4Viersma: De voortzetting van de vennootschap onder firma, prae-
advies voor de t;rcederschap der Candidaat-notarissen, 1970, p. 86, de gevallen III, 1 en 2.
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een huurcontract is, dat aan een opvolger-waarbij in het bijzonder weer
wordt gedacht aan degene, die na revindicatie of executie de zaak ver-
krijgt-zou kunnen worden toegekend.
Er zijn nu twee oplossingen mogelijk: of we houden in gevallen als
revindicatie of executie het onroerend goed buiten de handelszaak en ge-
ven de rechter de bevcegdheid om op verzoek van de executant, etc.,
een huurcontract (immers de bestaande (rechts-)verhouding komt niet
voor overgang in aanmerking) op te leggen en een huurprijs vast te stel-
1en88, óf we brengen het onroerend goed binnen de handelszaak, waarbij
wij dan toch de zojuist genoemde rechterlijke bevoegdheid nodig hebben
voor de gevallen, waarin een derde eigenaar is van het onroerend goed.
Dan lijkt mij de keuze niet zo moeilijk. Men late in de geschetste gevallen
onroerend goed buiten de handelszaak. Dit voorkomt ook een bijzondere
rechtsgang geldende voor executie van een handelszaak, waarvan een on-
roerend goed deel uitmaakt, terwijl toch een regeling in het Wetboek van
Btirgerlijke Rechtsvordering, waarbij het mogelijk wordt, dat verscheidene
schuldeisers, die elk een verhaalsrecht hebben op een deel van een geheel,
één uitwinningsprocedure volgen87, niet overbodig wordt en zelfs goede
diensten kan bewijzen.
Conclusie is dus, dat, indien zich de vraag voordoet welke bestanddelen
een handelszaak bevat, die tot een huwelijksgemeenschap behoort, waartoe
ook het bedrijfspand behoort, er geen bezwaar bestaat tegen de aanvaarding
van dit bedrijfspand als bestanddeel van de handelszaak, doch dat in de
meeste andere rechtsverhoudingen, in het bijzonder wanneer het gaat om
beslag op en executie van de handelszaak, tot de handelszaak behoort het
genotsrecht op het bedrijfspand-aannemende, dat dit inderdaad onont-
beerlijk is voor het drijven van de onderneming-en dat, voor het geval dit
niet op een huurovereenkomst berust, de rechter de bevoegdheid zal moe-
ten krijgen om een huurovereenkomst in het leven te roepen, dan wel van
rechtswege een huurovereenkomst ontstaat.es
86. Zie rapport van werkgroep van het Landbouwschap onder voorzitterschap van Ir.
R. v. Hees, lector in de agrarische economie in Groningen, waarin wordt voorgesteld, dat
bij eigendomsbedrijven de rechter een pachtovereenkomst mcet kunnen opleggen, waarbij
de zoon-opvolger pachter, de andere erfgenamen (incl. die zoon, zal wel, schr.) ver-
pachters, zijn. F.D., 5 februari 1971.
Er moet bedacht worden, dat deze dwanghuur of dwangpacht ook het zakelijk wer-
kend huurbeding, dat de hypotheekhouder ingevolge art. 1230 B.W. pleegt te bedingen,
zal moeten doorbreken. Zie verder g 66.
87. Vgl. Art. 3.9.2, 14a N.B.W.
88. Zie de uitwerking in g 66.
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Blijft nog de problematiek van het onroerend worden, doordat een roe-
rende zaak bestanddeel van een onroerende zaak wordt. Gelijk ik ook in
~ 47 zal doen, richt ik mij naar de terminologie en opzet van het N.B.W..
Art. 3.1.1.2, lid 1 luidt: 'Onroerend zijn de grond, de nog niet gewonnen
delfstoffen, de met de grond verenigde beplantingen, alsmede de duurzaam
met de grond verenigde werken en gebouwen'. De toelichting op art. 3.1.1.2.
zegt over bestanddelen van een onroerende zaak: 'Dat hetgeen bestand-
deel van de grond en dus geen zelfstandige zaak is, evenals de grond als
onroerend moet worden beschouwd, spreekt vanzelf en is ook niet uitdruk-
kelijk bepaald'. Wat bestanddelen zijn vinden we in art. 3.1.1.3, lid 1: 'Al
hetgeen volgens verkeersopvatting onderdeel van een zaak uitmaakt, is be-
standdeel van clie zaak', terwijl 5.1.5 (ongewijzigd in het G.O.) bepaalt:
'Voorzover de wet niet anders bepaalt, is de eigenaar van een zaak eige-
naar van al haar bestanddelen'. Tenslotte stelt 5.3.1 in het G.O., dat `de
eigendom van de grond' onder meer 'omvat... duurzaam met de grond
verenigde gebouwen en werken, voorzover ze geen bestanddeel zijn van eens
anders onroerende zaak'. Aan de hand van de Toelichting i~leijers89 en de
NI.v.A.90 kan de situatie als volgt geschetst worden. Het onroerend zijn en
worden wordt bepaald door vereniging (3.1.1.2) of door het zijn van be-
standdeel (M.v.A.). De vraag wie eigenaar is, wordt bepaald door vereni-
ging (5.3.1.) of het zijn van bestanddeel (5.1.5.). Afgezien van een recht
van opstal (`voorzover de wet niet anders bepaalt' in 5.3.1. en 5.1.5.), en af-
gezien van de duurzaamheid van de vereniging, die bij het onroerend wor-
den is vereist, lijkt het antwoord op de vraag of iets onroerend is (ge-
worden) dezelfde te zijn als de vraag of iets eigendom van de hoofdeigenaar
is (geworden). Dit is niet helemaal waar. In het niet geciteerde gedeelte
van 5.3.1. is nog sprake van grond- en oppervlaktewater, dat roerend is,
maar wel aan de grondeigenaar toebehoort91, onder de daar vermelde om-
standigheden.
Voor ons onderwerp kunnen wij er echter wel van uitgaan, dat ieder
bestanddeel van een onroerende zaak eigendom is van de eigenaar van die
zaak, behoudens wettelijke uitzonderingen (recht van opstal).92 Dat brengt
89. Achtste alinea bij art. 3.1.1.2 (p. I61), en eerste alinea bij art. 5.3.1 (p. 396).
90. Op Boek 3, p. 3.
91. Zie alinea 6 van de Toelichting op 3.1.1.2 (p. 161).
92. Zie ook alinea 3 van de Toelichting op art. 5.1.5 (p. 387), waarbij men moet be-
cíenken, dat in het G,O. art. 3.1.1.3, lid 3(mogelijkheid van eigendomsvoorbehoud door




mee, dat roerende goederen, die in wezen tot de handelszaak behoren, on-
roerend kunnen worden en, indien de huiseigenaar een ander is dan de ei-
genaar van de handelszaak, eigendom kunnen worden van die huiseige-
naar. Het eerste gevolg maakt, dat een hypotheekrecht zich mede tot deze
goecleren uitstrekt en het tweede gevolg, dat de desbetreffende goederen
voor de eigenaar van de handelszaak en daarmede voor zijn crediteuren ge-
heel verloren gaan. De mogelijkheid voor een verkoper van deze goederen
om de eigendom voor te behouden door een inschrijving in de openbare
registers is bij het G.O. geschrapt.
Deze consequenties zijn niet te vermijden. Doordat echter bij het O.R.O.
het onroerend worden door bestemming reeds was vervallen en bij het G.O.
de bij- en hulpzaken zijn geschrapt, zullen de gevallen van onroerend wor-
den en in eigendom overgaan op de eigenaar van de hoofdzaak, minder
talrijk zijn dan onder het thans nog geldende recht.
~ 43. Handelsboeken
De problematiek rond de 'handelsboeken' is, geloof ik, niet zo groot. Post-
papier en enveloppen, blanco rekeningen, reclamefolders, formulieren, bon-
nen, staten, etc. behoren tot de inventaris. Ook klantenlijsten, organisatie-
schema's, rapporten, zoals van marktonderzoek e.d. behoren tot de handels-
zaak.
Vragen rijzen slechts bij de boekhouding. De ondernemer moet deze ge-
durende tien jaren bewaren en hij heeft ze nodig in verband met zijn fis-
cale verplichtingen. Hier kan een conflict rijzen met de opvolger, die ook de
beschikking over de boekhouding wenst.
Een wettelijke regeling zal moeten verzekeren, dat beide partijen de be-
schikking en de inzage van de boekhouding kunnen krijgen voorzover zij
die nodig hebben, hetzij om aan wettelijke voorschriften of bevelen van
overheidswege te voldoen, hetzij om een behoorlijke exploitatie te kunnen
voeren.
De verplichting tot bewaren der boekhouding ingevolge art.6, lid 3 K.
lijkt mij geen kwalitatieve, aldus dat het telkens de ondernemer, die in de
desbetreffende onderneming als zodanig optreedt, is, die de boeken van de
afgelopen tien jaren onder zich moet houden. Een wetswijziging in dien zin
zou waarschijnlijk ook niet de instemming van de praktijk hebben. In het
bijzonder de verpachter van een handelszaak lijkt mij niet gaarne bereid




AFDELING }- HET BELANG VAN HET IDENTITEITS-
VRAAGSTUK EN ZIJN SAMENHANG MET ALGEMEENHEID
VAN GOEDEREN,ZAAKSVERVANGING EN
ONG ERECHTV AA RDIGDE V ERRIJ K ING
~ 44. Het belang
Voor clit hoofdstuk is het opschrift identiteit gekozen, omdat het handelt
over de vraag, of een bepaalde handelszaak dezelfde blijft ondanks het feit
clat zich daaraan veranderingen voltrekken. Anders gezegd: is een bepaalde
handelszaak bekend uit een vroegere situatie dezelfde als de handelszaak,
die we later aantreffen? De problematiek blijkt duidelijk uit het geval Bos-
Steffens.l
Het Nederlands Beheersinstituut had het beheer verkregen over het ver-
mogen van zekere Bos. Het N.B.I. had zekere Hardick aangesteld als be-
heerder over dit vermogen en deze had Steffens als bedrijfsleider aangesteld
in het aan Bos toebehorende brood- en banketbakkersbedrijf. Steffens wist
van de huiseigenaresse de huur van het bedrijfspand te krijgen en ging
daarna het bedrijf op eigen naam uitoefenen. Tcen het beheer van het
N.B.I. werd beëindigd wilde Bos zijn zaak weer terug hebben, doch Stef-
fens weigerde het gehuurde pand te verlaten. In de procedure was onder
meer aan de orde de vraag, of de door Steffens gedreven zaak dezelfde
was als die door Bos destijds werd geëxploiteerd. Advocaat-Generaal Lange-
meijer heeft in zijn conclusie voor het arrest zeer veel aandacht aan deze
problematiek gewijd. Zij komt er op neer, dat, gezien de stand van de rechts-
ontwikkeling op dat moment, de door Steffens gedreven zaak, die hij naar
zijn zeggen van een verlopen zaak weer tot een bloeiend bedrijf gemaakt
had, niet identiek kon worden geacht aan die van Bos. Zeijlemaker2 trekt
I. H.R. 4 juni 1954, N.J. 1954, 385.
2. Jb. 7eijlemaker Jnzn., W.P.N.R. 4934, p. 29.
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daaruit de inderclaad niet te ontkomen conclusie, 'dat wat Steffens en
Assink (een maat van Steffens) deden, het oprichten en in stand houden
~~an een andere onderneming was, dan die van Bos'. Zelfs als de rechtsont-
wikkeling, zoals te verwachten valt en zoals door mij zal worden bepleit,
verder zal gaan in cle richting van de erkenning van de handelszaak als
volwaardig rechtsobject zullen er-aldus weer Zeijlemaker-gevallen blij-
ven bestaan, waarin cle vraag zich voordoet of de handelszaak3, waarop men
rechten wil doen gelden, dezelfde handelszaak3 is, als die waarop de rech-
ten werden verkegen.
De vraag is ook voor het executierecht van bijzonder belang. Als men een
hanclelszaak in 1970 in pand genomen heeft, is dan hetgeen men bij wan-
prestatie van cle debiteur in 1980 wil gaan uitwinnen hetzelfde als waarop
men in 1970 pandrecht heeft verworven? Als men in 1970 conservatoir be-
slag heeft gelegd op een handelszaak, is dan hetgeen men na het voeren van
het hoofdgeding en de procedure tot vanwaardeverklaring in 1974 denkt te
gaan uitwinnen nog steeds hetzelfde als waarop men in 1970 conservatoir
beslag legde?
Telkens wanneer er sprake is van een rechtsverhouding, die enige tijd
voortdtiurt, doet zich de identiteitsvraag voor. Zo, wanneer men de handels-
zaak wil terugnemen na vernietiging of ontbinding van een koopovereen-
komst, na beëindiging van een huurcontract, etc.
~ 45. Algemeenheid van goederen; dezelfde blijven; zaaksvervanging
Het Nieuwe Burgerlijk Wetboek, art.8.1.1.11, lid 2, (G.O.) stelt, dat de al-
gemeenheid van goederen dezelfde blijft ook bij verandering van bestandde-
len, indien de aard van de algemeenheid en die van de rechtsverhouding dit
meebrengen. Ofschoon in lid 1 de opsomming en daarmede 'de onderne-
ming' is geschrapt, mag worden aangenomen, dat de handelszaak een
a.v.g. is. De M.v.A.4 stelt zeer duidelijk, dat de aard van de algemeenheid
en die van de rechtsverhouding, waaraan de algemeenheid is onderworpen,
bepalend zijn voor de vraag of slechts zaaksvervanging zal plaatsvinden of
dat `alles wat bestemd is deel van de algemeenheid uit te maken' tot de alge-
meenheid gaat behoren. Dit laatste is volgens de M.v.A. met name het ge-
val bij een onderneming.ó
3. 7.eijlemaker spreekt hier van onderneming.
4. p. 13.
5. De aanvankelijke gedachte was, dat de algemeenheidsregels zouden gelden voor 'de
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Bij een onderneming gaat dus het `dezelfde blijven' verder dan uitslui-
tend zaaksvervanging. Dit is een grote stap voorwaarts in vergelijking tot
het ontwerp Meijers. De Toelichting bevatte namelijk de volgende passa-
ges: 'De a.v.g. blijft dezelfde, al vindt een verandering van de haar samen-
stellende delen plaats. Hierin ligt de regel der zaaksvervanging-subroga-
tion réelle-besloten, een regel, die ons van ouds in de eerste plaats voor de
a.v.g. is overgeleverd en waarvan o.a. de artt. 214~, 542s, 1032 lid 3 en 1038
lid 2 B.W. getuigen. De regel brengt mede, dat degene, die enig recht op de
algemeenheid heeft, een gelijk recht op de in de plaats getreden goederen
kan doen gelden'.
Langemeijer-wiens auteurschap zowel ten aanzien van Boek 3 N.B.W.
als van een proefschrift onder de titel `Zaaksvervanging' bekend mag wor-
den geacht-heeft gerealiseerd, dat men er bij de handelszaak met zaaks-
vervanging alleen niet komt. Zaaksvervanging is volgens zijn proefschrift9
`het treden van een zaak in een rechtsbetrekking op grond dat haar ont-
staan of haar verkrijging door een bepaald persoon onmiddellijk samen-
hangt met het verlies van een andere zaak, die zich tevoren in een gelijke
rechtsbetrekking bevond'. Vervanging van een zaak door een andere,
daaronder begrepen vervanging van een goed door een koopsom, respec-
tievelijk een geldsbedrag door een goed (pretium succedit in locum rei,
res in locum pretii) of vervanging van een goed door een schadeloosstel-
ling in geld zijn slechts een klein aantal van de veranderingen, die zich bij
een handelszaak voordoen. De veranderingen betreffen immers ook de in-
richting (modernisering), uitbreiding, overschakeling op andere artikelen
en last but not least het `uitbouwen' van de zaak, d.w.z. van een ver-
lopen winkeltje een bloeiende negotie maken.lo Wil men in de praktijk met
nalatenschap, de huwelijksgemeenschap, de onderneming, het vennootschappelijk vermo-
gen' en de inzameling (3.1.1.11 in het ontwerp Meijers). Men kan zich afvragen, of het
juist was onderling zo verschillende rechtsfiguren onder één begrip samen te brengen.
Later is de opsomming vervallen en De Ruiter, W.P.N.R. 5180, stelt nu zelfs voor be-
paalde algemeenheidsregels meer tce te spitsen op die algemeenheden, waaraan in eerste
instantie bij het opstellen van de regels is gedacht.
6. Tcelichting Meijers, p. 171.
7. Thans art. 124 Boek 1 B.W.
8. Thans art. 423 lid 2 Boek 1 B.W.
9. Langemeijer, prft, p. 5.
10. Dit geeft Langemeijer prft p. 60~1, zelfs aanleiding om te stellen, dat hier voor
het probleem van de zaaksvervanging dat der algemeenheid van zaken in de plaats is ge-
steld. Zie ook J. de Ruiter, W.P.N.R. 5179, die stelt, dat het vraagstuk van de identiteit
der algemeenheid ruimer is dan dat der zaaksvervanging.
87
de handelszaak als volwaardig rechtsobject gaan werken, dan zullen inder-
daad al deze veranderingen de identiteit van de handelszaak niet mogen
aantasten. In de Franse en Belgische doctrine vloeit dit 'dezelfde blijven'
rechtstreeks voort uit het feit, dat de fonds de commerce een universalité
de biens dan wel de fait is. Volgens Houinll brengt dit laatste mee, dat ook
uitbreiding (toevoeging van nieuwe bestanddelen) de identiteit van de han-
delszaak niet aantast. De vraag, wanneer die identiteit er niet meer is, zal
later nog aan de orde komen.12
Rest nog de vraag, of de 'werkelijke' zaaksvervanging ook in zijn meest
verstrekkende gevolgen van toepassing is op de handelszaak. Koopsommen
die in de plaats treden van handelsartikelen en handelsartikelen, die in de
plaats komen van liquide middelen, zullen geen probleem vormen. Moeilij-
ker wordt de vraag te beantwoorden, wanneer het bedrijfspand wordt ont-
eigend en de huurder door de onteigenende overheid schadeloos wordt ge-
steld voor het verlies van zijn zaak. Treedt deze schadeloosstelling in de
plaats van de handelszaak, zodanig, dat degene die een pandrecht heeft
op de handelszaak of daarop een conservatoir beslag heeft liggen, zich nu
op de schadeloosstelling kan verhalen? Als de handelszaak deel uitmaakt
van een huwelijksgemeenschap of onverdeelde erfboedel is daartegen geen
bezwaar. De schadeloosstelling gaat behoren tot de desbetreffende gemeen-
schap.13 Is er geen sprake van een gemeenschap, dan lijkt het mij moeilijk
bij gebreke van een algemeen zaaksvervangingsartike114 vol te houden, dat
de schadeloosstelling t.z.v. het tenietgaan van de handelszaak daarvoor in
de plaats zou zijn getreden. Er geldt dan immers niet meer, dat de goede-
ren dienstbaar zijn aan de onderneming van betrokkene en daarmede is de
identiteit zoek.ls
11. Houin, college, p. 5; Houin, nr 195. Anders Cohen, nr 948 voor het pandrecht
(nantissement). Zie voor de verschillende opvattingen omtrent en vormen van universi-
tas: O.o.Z. par. 11, 17 en 69.
12. g 52 e.v.
13. Vgl. Hamel nr 1024.
14. Wel kent het N.B.W. in art. 3.IO.S.2 zaaksvervanging bij de voorrechten en in art.
3.9.1.3 bij pand en hypotheek.
15. Hamel, t.a.p., is voor het Franse recht een andere mening toegedaan: Subrogation
réelle mag zelfs bij gebreke van een wettekst worden toegepast. 'Chaque fois qu'il y a
intérêt à sauvegarder une affectation mise en péril et que le transfert de celle-ci sur le
bien de remplacement est techniquement réalisable.'
Vast staat, dat de handelszaak hier teniet gegaan is. Aldus ook J. de Ruiter, W.P.N.R.
5179, p. 292. Denkbaar is slechts, dat van elders een regel van zaaksvervanging bewerk-




Samenvattende kan gezegd worden, dat zowel goederen, die in de plaats
treden van andere, als goederen die een uitbreiding van de handelszaak
vormen ongeacht de vraag of andere zijn verwijderd, alle bestanddeel wor-
den van de handelszaak, indien zij dienstbaar worden aan het drijven van
de desbetreffende onderneming. In hoeverre degene op wiens handelszaak
een recht van een ander ligt, zoals pandrecht of beslag, vrijelijk over de be-
standdelen kan beschikken, redenerende dat de identiteit toch dezelfde
blijft, zal behandeld worden in ~ 73 en later.
~ 46. De samenha.ng
Wel dringt zich nu onmiddellijk de vraag op naar de ongerechtvaardigde
verrijking, die bij het doorvoeren van deze beginselen het gevolg zal zijn.
Immers de eigenaar van de handelszaak, die door toevoeging van andermans
zaken hetzij door hemzelf, hetzij door een ander, een waardevoller zaak
verkrijgt, valt een voordeel in de schoot, dat hem onder omstandigheden
(dat hangt af van de rechtsverhouding) niet toekomt.1e In het executierecht
lijkt mij deze kwestie niet te spelen. IVIen kan toch moeilijk volhouden, dat
de pandhouder, die aanvankelijk een zwakke zekerheid had in een hem in
pand gegeven handelszaak en later in de gelegenheid is om een waardevolle
zaak te executeren en aldus zijn vordering volledig te verhalen (een vrij
imaginair geval) ongerechtvaardigd is verrijkt. Bij de spontane executie17
doet zich de vraag in het geheel niet voor.
Zo ziet men het verband tussen identiteit, a.v.g., zaaksvervanging en
ongerechtvaardigde verrijking. Identiteit is slechts te bereiken middels
zaaksvervanging, verruimd volgens het a.v.g. concept en weer gecorrigeerd
door een actie wegens ongerechtvaardigde verrijking. De rol van de actie
wegens ongerechtvaardigde verrijking is-dat beseffe men wel-een onge-
bruikelijke. Gewoonlijk18 gaan zaaksvervanging en actie wegens ongerecht-
vaardigde verrijking zij aan zij. Zij beogen beide een niet gemotiveerde ver-
rijking en~of een ongerechtvaardigde verarming op te heffen. Bij de han-
delszaak zal het echter zo worden, dat de buiten haar proporties toegepaste
16. Ook Jb. Zeijlemaker Jnzn. W.P.N.R. 4934, p. 28, 2e kolom ziet hier een geval, 'dat
vraagt om een algemene actie uit ongerechtvaardigde verrijking.'
17. Onder 'spontane executie' wordt hier bedceld de executie anders dan door te
gelde maken van een tevoren bedongen zekerheidsrecht, dus i.h.b. de executie middels
beslag en openbare verkoop.
18. Zie Langemeijer prft, p. 8.
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zaaksvervanging (het a.v.g. concept) gecorrigeerd moet worden door een
actie wegens ongerechtvaardigde verrijking.
~ 47. Eigendomsverkrijging door verbinding e.d.
De toepassing van zaaksvervanging en uitbreiding volgens het a.v.g. concept
kan nog een ander gevolg hebben. Het kan eigendomsverkrijging voor de
eigenaar van de handelszaak betekenen. Twee gevallen zijn te onderschei-
den:
1 De eigenaar van de handelszaak voegt andermans zaak als bestanddeel
toe aan zijn handelszaak.
2 Een clerde-huurder, bezitter-voegt een zaak als bestanddeel toe aan de
hanclelszaak.
Acl 1. Onder het huidige B.W. is een van de weinige aanknopingspunten
in cíeze art.643 handelende over de natrekking en luidende als volgt: Al
lietgeen met eene zaak vereenigd is, of inet dezelve één ligchaam uitmaakt,
behoort aan de eigenaar, volgens de regelen, bij de volgende artikelen vast-
gesteld. Die regelen vindt men voor wat betreft de roerende zaken in de
artt. 661 t~m 664, doch al deze artikelen gaan over het maken van een voor-
werp van een nieur~~e soort of een nieuw voorwerp en dat is niet het aan
de orde zijnde probleem.
Aangezien de problematiek betreffende de identiteit van de handelszaak
toch eerst aan de orde komt als het nieuwe B.W. zal zijn ingevoerd (althans
cle Boeken 3 en 5) lijkt het beter de blik te richten naar het nieuwe wet-
boek.
We treffen dan aan: Art.3.1.1.3 lid 1: A1 hetgeen volgens verkeersopvatting
onderdeel van een zaak uitmaakt, is hestanddeel van die zaak. Art.5.1.5:
Voorzover de wet niet anders bepaalt, is de eigenaar van een zaak eigenaar
van al haar bestanddelen. Art.5.2.10 lid 1 volgens de tekst in het G.O.: Een
roerencle zaak die bestanddeel van een andere roerende zaak wordt, gaat
in eigendom over aan de eigenaar van laatstgenoemde zaak.
Deze artikelen laten aan duidelijkheid niets te wensen over. Men kan
zich alleen de vraag stellen, of zij ook gelden voor zaken, die bestanddeel
worden van een algemeenheid van goederen. Het antwoord luidt mijns in-
ziens bevestigend. Ten eerste is dit volledig in overeenstemming met de
strekking van artikel 3.1.1.11 en ten tweede is het feit, dat in de genoemde
artikelen niet tevens sprake is van een algemeenheid van goederen geen re-
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den om aan te nemen, dat die bepalingen niet voor een a.v.g. zouden gelden.
Immers er zijn zovele andere plaatsen in het N.B.W. aan te wijzen, waar
sprake is van 'een zaak', maar waarbij vaststaat, dat daaronder ook een
a.v.g. moet worden begrepen. Ik wees hierop reeds eerder19. De conclusie is
clus, dat, indien de eigenaar van de handelszaak, hetzij te goeder trouw, het-
zij te kwader trouw, andermans zaken toevoegt aan de handelszaak, zoda-
nig dat deze daarvan naar verkeersopvatting onderdeel gaan uitmaken en
cíerhalve bestanddeel daarvan worden, de eigendom van die zaken over-
gaat op de eigenaar van de handelszaak. De bevoordeling die de eigenaar
van de handelszaak op deze wijze verkrijgt kan geredresseerd worden met
een onrechtmatige daadsactie of een vordering wegens ongerechtvaardigde
verrijking. Bij kwade trouw lijkt mij onrechtmatige daad, bij goecíe trouw
ongerechtvaardigde verrijking cíe grondslag van de vordering te moeten zijn.
In het O.R.O. stonden beide acties uitdrukkelijk in art.5.2.14. genoemd. Het
artikel is echter bij het G.O. geschrapt als zijnde een doublure van de artt.
6.3.1 en 6.4.3.1.
~ct 2. Als de derde bezitter of derde houder zijn eigen zaak of een zaak van
(nog) een ander aan de handelszaak toevoegt, geldt in beginsel hetzelfde:
de zaak gaat in eigendom over aan de eigenaar van de handelszaak.20 Wat
de consequenties zijn van deze regel laat zich illustreren aan het ge~-al, dat
in de dertiger jaren de Belgische rechter te beoordelen kreeg21: Een vrouw
had na het overlijden van haar man het vruchtgebruik van diens vermogen
gekregen, terwijl zij samen met de aanvankelijk nog minderjarige kinderen
de eigendom daarvan had. Tot het vermogen behoorde een handelszaak en
wel een brouwerij. Tijdens het vruchtgebruik schafte de vrouw voor eigen
rekening nieuw materiaal aan en liet een nieuw merk inschrijven. Beide
werden integrerencl deel van de handelszaak. Toen de kinderen na hun
meerderjarig worden verdeling van de handelszaak vorderden, beweerde de
vrouw, dat de door haar toegevoegde zaken daartoe niet behoorden en dus
buiten de openbare verkoop moesten blijven. Zij kreeg echter van de rech-
ter ntil op het rekest. Het geheel inclusief de door haar aangekochte zaken
19. O.o.Z. nr. 91 en 93. Zie ook P. W. van der Ploeg in W.P.N.R. 4723 en het Rapport
van de 3roederschappen van Notarissen en Cand.-Notarissen opgenomen in W.P.N.R.
4982. In F 26 is daarom een voorstel gedaan, houdende een begin van regeling van deze
materie.
20. Aldus ook Asser-Beekhuis, Alg. DI, p. 3ï en Asser-van Oven, p. 138.
21. HoE Brussel. 23 inei 1931, B.J., p. 556, besproken bij Vercruysse-Lauwers, nr 12.
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werd geveild. Het Hof wijst er ook nog op, dat toevoeging van nieuwe be-
standdelen niet meer is dan nakomen van de verplichting tot behoorlijk
exploiteren van de handelszaak. In het licht van dit laatste argument lijkt
het ook niet in de rede te liggen om de vrouw een aandeel toe te kennen
in de opbrengst van de zaak, evenredig aan de waarde van het door haar
ingebrachte. Uit het arrest blijkt daarvan ook niets.
~len vraagt zich echter af, of de gegeven regel in alle gevallen opgaat.
Stel, dat een ondernemer zijn handelszaak aan een ander verhuurt en met
de hutirder overeenkomt, dat deze bij het einde van de huurovereenkomst
de inventaris en inrichting-die hij overigens wel op peil moet houden-
moet opleveren overeenkomstig een bij de aanvang der overeenkomst sa-
mengestelde lijst. Het lijkt dan vast te staan, dat in de onderlinge verhou-
ding tussen eigenaar en huurder de zaken, die de huurder toevoegt niet tot
de handelszaak gaan behoren. De vraag is echter of een derde, bijvoorbeeld
de executant van de handelszaak (schuldeiser van de eigenaar-verhuurder
derhalve) , zich aan deze onderlinge afspraak moet storen of, dat hij mag
afgaan op de schijn, dat hetgeen zich als bestanddeel van de handelszaak
aandient, ook bestanddeel daarvan is.
Ik geloof niet, clat wij dit laatste mogen aanvaarden. Het hek zou dan
van de dam zijn. Alle goederen, die krachtens welke rechtsverhouding
dan ock bij de ondernemer in gebruik of genot zijn, zouden dan de prooi
kunnen worden van een executant, hoewel diens schuldenaar deze goede-
ren slechts in huur, huurkoop, bruikleen, etc. heeft. Dat kan niet worden
aanvaard.
~ 48. Vordering u,egens ongerechtvaardigde verrijking
Naast enkele bijzondere bepalingen ter zake van ongerechtvaardigde verrij-
king, zoals in art.3.5.14 lid 2(Bezit te goeder trouw) kent het N.B.W. een
algemene bepaling in art.6.4.3.1 luidende als volgt:
'Hij die ongerechtvaardigd is verrijkt ten koste van een ander, is verplicht,
voorzover dit redelijk is, diens schade te vergoeden tot het bedrag van zijn
verrijking. Voorzover de verrijking is verminderd in de periode gecíurende
welke de verrijkte redelijkerwijze met een verplichting tot vergoeding van
schade geen rekening behoefde te houden, wordt zij niet medegerekend'.
Om na te gaan of dit artikel uitkomst zal bieden in de gevallen, dat de
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eigenaar een waardevoller handelszaak terugkrijgt, dan die hij destijds ver-
loren heeft of uit handen gegeven, mogen eerst nog enige gevallen worden
genoemd, waarin deze kwestie speelt. Daar is allereerst het geval van de
eigenaar die zijn zaak tegen zijn wil verliest, een zeer zeldzaam geval, dat
zich slechts in buitengewone omstandigheden als aanwezig in de zaak Bos~
Steffens2t kan voordoen.QS Voorts de gevallen, dat de eigenaar zijn zaak na
revindicatie of vrijwillig van een ander terugkrijgt na vernietiging van een
overeenkomst, die de titel vormde voor de levering aan die ander.2~ Ook
valt te denken aan de situatie, waarbij een beperkt zakelijk recht, als vrucht-
gebruik, of een persoonlijk recht, als huur (ook vaak pacht genoemd), op
een handelszaak een einde neemt en aldus de eigenaar zijn zaak weer onbe-
last terugkrijgt. In deze gevallen is er echter een overeenkomst en zal de
goede trouw bij de uitvoering daarvan in acht te nemen mee kunnen bren-
gen, dat de verrijking ongedaan wordt gemaakt.25
Gelijk eerder opgemerkt2ó, zal de vraag bij pandrecht en executie niet
spelen, tenminste niet als de uitgewonnene de eigenaar van de handelszaak
is. Uiteraard kan wel het uit te winnen vermogen een vordering wegens on-
gerechtvaardigde verrijking ter zake van een aan de eigenaar af- of terugge-
geven handelszaak bevatten.
Laat ons echter nu eerst bezien, of de voorgestelde wetsbepaling inder-
daad de mogelijkheid geeft tot het instellen van een verrijkingsaktie in de
geschetste gevallen.27 Een eerste vereiste is, dat er een verrijking is aan de
ene zijde, die correspondeert met een verarming aan de andere zijde. De
22. Zie g 44, noot 1.
23. Een vonnis van de Rb. Amsterdam, 27 juli 1949, N.J. 1950, Ifi4, te bespreken in
g 88, zet ons op het spoor van nog een geval, t.w. Rb. Amsterdam, 7 december 1949,
niet gepubliceerd: Eisers, curatoren in het faillissement van H.H. v.d. H., stelden hier,
dat een overeenkomst van eigendomsoverdracht (geformuleerd als koop) van de aan-
vankelijk door de gefailleerde te Amsterdam onder de handelsnaam 'Firma H.H.v.d.H.'
gedreven ladderfabriek aan gedaagde nietig was. Toch zien we dat eisers ook hier het ne-
kere voor het onzekere nemen: Zij vorderen nl. niet de afgifte van de handelszaak, maar
van de '...rcerende goederen, alsmede de bceken, bescheiden, sleutels enz. behorende tot de
handelszaak Firma H.H.v.d.H., gevestigd te Amsterdam...', waartoe de Rechtbank de ge-
daagde dan ook bij gemeld vonnis veroordeelt.
`24. Vgl. het slot van g 44.
25. Naar mijn mening neemt P. Abas, W.P.N.R. 5177~8 in zulke gevallen veel te snel
een t~ost-contractuele verplichting aan. Ik zie hier gewone contractuele verplichtingen.
26. Z.ie ~ 46.
27. In het navo]gende is gebruik gemaakt van de Tcelichting Meijers, p. 730 e.v.. Te-
vens moge worden verwezen naar de conclusie van Advocaat-Generaal Berger bij H.R.
IS april 1969, N.J. 1969, 336, nt G.J.S. (Gemeente Katwijk).
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wettekst spreekt niet van verarming, maar van 'verrijkt ten koste van een
ander' en `diens schade te vergoeden'. De schade bij degene, die de handels-
zaak kwijt raakt, zal veelal betrekkelijk zijn. Ten behoeve van de exploi-
tatie moet hij uiteraard uitgaven doen, ook niet alledaagse, zoals inventaris
en apparatuur vernieuwen, noodzakelijke uitbreidingen, wellicht gepaard
gaande met verbouwing van het bedrijfspand, verrichten, etc. Door ver-
volgens de desbetreffende onderneming verder te drijven, verdient hij al-
lengs deze investeringen weer terug. Slechts bij aanschaffingen, die betrek-
kelijk kort voor de afgifte cloor de houder of bezitter zijn gedaan, kan er
derhalve sprake zijn van een verarming. Verder moet worden opgemerkt,
dat de verrijking van de eigenaar daarin bestaande, dat hij een zaak terug-
krijgt met meer goodwill, niet correspondeert met een verarming van de
voormalige bezitter of houder, nog afgezien van het feit, dat een waarde-
stijging in geld noodzakelijk zal zijn, wil de geldontwaarding worden ge-
compenseerd. Verarming is weliswaar niet alleen aanwezig, indien men kos-
ten heeft gemaakt, maar ook als men arbeid heeft verricht waartegenover
geen l~eloning staat, maar hier heeft de bezitter of houder arbeid verricht
in eigen belang, met eigen voordeel gelegen in een hoger inkomen geduren-
de de tijd, dat hij de zaak dreef. Het meer waard worden van de handelszaak
is niet meer dan een sequeel daarvan.
Ook zonder de theorie De Page~Berger, dat ook de verarming ongerecht-
vaardigd moet zijn2S, kan men tot een afwijzing van de actie komen, name-
lijk door te stellen, dat de voormalige bezitter geen schade lijdt, niet ver-
armd is. IVleer goodwill lijkt mij dus nimmer aanleiding tot een actie wegens
ongerechtvaardigcle verrijking of toepassing van art.1374 lid 3 B.W.
Dat de eigenaar van de handelszaak, die deze terugkrijgt, verrijkt is, zal
over het algemeen niet moeilijk zijn vast te stellen. Nu goodwill is uitge-
sloten, komen voor de berekening van de hoogte der verrijking waarschijn-
lijk het meest de door de bezitter, respectievelijk houder, gedane investerin-
gen, onder aftrek van de in de betreffende bedrijfstak gebruikelijke af-
schrijvingen, in aanmerking.
~ 49. Contractuele verhouding
Een tweede vereiste voor het slagen van een actie wegens ongerechtvaardig-
de verrijking is, dat de verrijking ongerechtvaardigd is. Dit is niet het ge-
28. Zie ook g 51.
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val als deze berust op overeenkomst. Zo zal over het algemeen de pachter
van een handelszaak geen recht op een vergoeding hebben, daar in de over-
eenkomst zal zijn opgenomen, of uit de aard daarvan zal voortvloeien, dat
alle aan de handelszaak toegevoegde goederen eigendom zullen worden van
de eigenaar der handelszaak en bij het einde van de pacht aan hem ter be-
schikking zullen moeten gesteld. Ook indien in het contract niets zal zijn
bepaald, zal dit het geval zijn.29 Het vloeit voort uit het wezen van de han-
delszaak, als zijnde een algemeenheid van goederen.so Na invoering van
3.1.1.11 N.B.W. zal daarover geen twijfel meer mogelijk zijn. Zijn partijen
anders overeengekomen, dan kan de pachter toegevoegde goederen terug-
nemen of achterhouden en zal er ook geen sprake zijn van ongerechtvaar-
digde verrijking. IVlocht het contract tussentijds worden ontbonden door
wanprestatie van de pachter, dan zal hij evenmin zijn schade bij de ver-
pachter kunnen claimen. Immers door een pachtovereenkomst aan te gaan,
aanvaardde hij tevens, dat hij zijn investeringen kwijt zou zijn, in geval van
aan zijn schuld te wijten tussentijdse beëindiging.
Pleegt de eigenaar wanprestatie, dan zal hij de schade, die voor de pach-
ter voortvloeit uit het feit, dat hij een aantal van zijn investeringen niet
heeft kunnen `terugverdienen', moeten vergoeden. Hiervoor hebben we
dus geen actie wegens ongerechtvaardigde verrijking nodig.
Conclusie is, dat, indien het genot van de handelszaak berustte op een
contractuele verhouding-huur, huurkoop-er geen ruimte is voor een vor-
dering terzake van ongerechtvaardigde verrijking.
~ 50. Wettelijke regeling?
Nu kan men zich om meer dan één reden afvragen of het ontbreken van een
mogelijkheid om aan de afkomende pachter, de opgezegde huurkoper e.d.
een vergoeding-andere dan een tussen partijen overeengekomene-toe te
kennen, bevredigt. De eerste reden is, dat pachters hierdoor geneigd zouden
29. Zo zal ook bij teruggave van een zaak na leasing een aktie wegens ongerechtvaar-
digde verrijking veelal moeten worden afgewezen. Aldus J. A. M. P. Keijser, Cirrietrechte-
tijke aspecten van [easing in Nederland, prft Nijmegen 1972, p. 99. averigens komt hier
mijns inziens slechts een actie uit overeenkomst in aanmerking, die echter eenzelfde lot
zal zijn beschoren.
30. Uit dit wezen vlceien ook beperkingen voort voor de pachter. 'Hij zal de onder-
neming in haar identiteit mceten handhaven', zo wordt zeer terecht opgemerkt door
M. V. M. van Leeuwe en W. C. L. van der Grinten, Fusies van ondernemingen, p. V-15
(na verwerking supplement 4 (april 19'72) .
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zijn om 'maar kalm aan te doen', aangezien een waardevermeerdering aan
het einde van de pacht toch voor de verpachter is. De tweede reden kan
zijn, dat de pachter als economisch zwakkere, onvoldoende in staat zou zijn
zijn belangen tegenover de eigenaren van handelszaken te verdedigen door
hetzij een vergoeding aan het einde van de pacht, hetzij een recht van koop
van de handelszaak te bedingen.sl In Frankrijk kent men aan de afkomen-
de pachter een vergoeding voor de meerwaarde (indemnité de plus-value)
toe, indien de materiële verbeteringen, die met instemming van de eigenaar
zijn aangebracht, de waardestijging van de handelszaak of van het onrce-
rend goed, waarin de zaak gevestigd is, bewerkstelligd hebben, doch uit-
sluitend, indien de eigenaar van de handelszaak tevens tigenaar van het
onroerend goed is.s2
In België, waar men een forfaitaire 'uitwinningsvergoeding' kent, waar-
van de grootte afhangt van de omstandigheden (zie art. 16 IV en art. 25
van de Wet van 30 april 1951), wordt deze slechts toegekend in het geval,
dat de waardestijging van de handelszaak meer dan 15~fo bedraagt ( art. 25
laatste lid).ss
Ook in Nederland kan tegenwoordig degene die een bedrijfsruimte huurt,
een beroep doen op art. 1636 B.W.34 in geval de huur wordt beëindigd
en de verhuurder ` voordeel geniet ten gevolge van het feit, dat het gced
vervolgens wordt gebezigd voor de uitoefening van een bedrijf, gelijksoortig
aan het door de gewezen huurder aldaar uitgeoefende'. Of dit beroep ook
opgaat in het geval, dat de verhuurder van het bedrijfspand tevens verhuur-
der van de daarin gedreven handelszaak is, waag ik te betwijfelen. Immers
in een dergelijk geval valt aan de verhuurder van het pand niet de good-
31. Dat de pachter beslist niet altijd de economisch zwakkere is, wordt duidelijk als
men bedenkt, dat grote naamloze vennootschappen, zoals brouwerijen en benzinemaat-
schappijen, ook vaak pachtovereenkomsten afsluiten (zie mijn art. in S.E.W. 1970, p. 364
e.v., i.h.b. p. 367). Een eventuele wettelijke regeling zal dan ook moeten bepalen, dat een
uittredingsvergoeding aan de exploitant zelve, dat wil in deze gevallen zeggen de onder-
pachter, ten goede moet komen.
32. Raymond Castro, Fands de Commerce, vente et gérance libre, Parijs, (1967) nr 79.
Grunzweig, nr 185, is voorstander van een dergelijke actie, ook buiten het hierbedcelde
geval; Cohen, nr 1030, is tegen.
33. Albert Pauwels en Paul Raes, Practisch Handóoek voor Privaathuur en Handels-
huur, Brussel, 1971, p. 173. Bovendien is er geen recht op vergoeding bij zware tekort-
komingen in de zorg voor pand of zaak (dezelfden, p. 193), doch in dit geval laat zich
moeilijk indenken, dat de waarde van de zaak niettemin met meer dan 15ofa zou zijn
gestegen.




will van de handelszaak van de huurder in de schoot, doch krijgt hij zijn
eigen zaak met de goodwill terug. Heeft die zaak een meerwaarde gekregen
door de activiteiten van de pachter, dan is er geen reden om hem, omdat
toevallig verhuurder van het pand en verpachter van de zaak één en dezelf-
de persoon zijn, een uitwinningsvergoeding toe te kennen.
Zou men niettemin zoiets willen invoeren, dan zal het moeten gelden
voor alle gevallen, waarin een handelszaak is verhuurd. Mij lijkt daartce
overigens geen aanleiding. Naar mijn ervaring geschiedt verpachting in Ne-
derland hetzij voor korte duur, hetzij op een dergelijke wijze, dat na verloop
van een meestal vrij lange huurtijd een recht van koop voor een gematigde
prijs bestaat.
Er is nog een algemener argument om art.1636 niet toepasselijk te ach-
ten en wel het volgende: De gehele regeling van de huur van bedrijfsruimte
is niet van toepassing, indien als onderdeel van een overeenkomst tot ver-
pachting van een handelszaak, ook het desbetreffende onroerend goed is
verhuurd. Dit is door mij reeds eerder verdedigd met als argument, dat een
dergelijke overeenkomst er één is van eigen aard en de huur van het onroe-
rend goed daarvan niet losgeweekt mag worden.s5
~ 51. Conclusies
Zoals uit het in de vorige paragrafen betoogde blijkt, zal het toepassings-
gebied van een actie wegens ongerechtvaardigde verrijking niet groot zijn.
Bij een contractuele verhouding is de actie reeds uitgesloten. Daar kan ech-
ter de goede trouw, die de uitvoering van de overeenkomst beheerst, zo
nodig corrigerend werken. Aanvaardt men met de Advocaat-Generaal Ber-
ger3ó in navolging van De Pages~, dat ook de verarming ongerechtvaardigd
moet zijn, dan wordt het toepassingsgebied nog wat verder ingeperkt.se
35. W.P.N.R. 4932, slot van punt 4.
36. Conclusie bij H.R. 18 april 1969, N.J. 1969, p. 336.
37. Henri de Page, Traité élémentaire de droit civil belge, III, (1967), p. 49.
38. Ik heb mij een geval van een gerechivaardigde verarming trachten voor te stellen
in de door De Page ontwikkelde leer. Laten we ons voorstellen dat er een koper van
een handelszaak is, die weet, dat er een omstandigheid is, die voor de verkoper aanlei-
ding kan zijn tot het instellen van een actie tot ontbinding of vernietiging van de koop-
overeenkomst, doch die te goeder trouw menende, dat hij een eventuele procedure wel
zal winnen, rustig doorgaa[ met het investeren van aanzienlijke bedragen in de handels-
zaak. Als hij nu later in die mening wordt teleurgesteld en toch de zaak moet teruggeven,




Voorts zal de bezitter te kwader trouw struikelen over de zinsnede `voor-
zover dit redelijk is' in het voorgestelde art. 6.4.3.1. De bezitter te goeder
trouw heeft daarentegen een extra aanknopingspunt in art.3.5.14. lid 2.
Ook hier zullen wij wel weer mogen aannemen, dat onder 'zaak' een al
gemeenheid van goederen mag worden begrepen.39
Tenslotte moge de aandacht reeds gevestigd worden op een interessante
mogelijkheid tot toepassing van de actie wegens ongerechtvaardigde verrij-
king. Indien ten gevolge van het teloorgaan van de identiteit-te behande-
len in de volgende afdeling-een revindicatie niet meer mogelijk is, zal de
oorspronkelijke eigenaar van de handelszaak zijn toevlucht moeten zoeken
bij een vordering op grond van onrechtmatige daad, doch daar komt nu bij
de mogelijkheid om uit ongerechtvaardigde verrijking te ageren, vooral in-
teressant als de schuld van de tegenpartij niet of moeilijk te bewijzen valt.4o
Dit zou bij faillissement van de oorspronkelijk gerechtigde nog wel eens
een belangrijke bate kunnen opleveren.
A F D E L I N G 2- B E H O U D E N V E R L I E S V A N D E
IDENTITEIT
~ 52. Inleiding
Als men bestanddelen van een zaak door andere vervangt, zullen de nieuwe
bestanddelen tot de hoofdzaak gaan behoren. Er kan echter een stadium
komen, dat zoveel onderdelen vervangen zijn, dat geen identiteit meer be-
staat met de oorspronkelijke zaak.41 IV1ijn grootvaders wandelstok bestond
uit vier delen: een taats, een stok, een zilveren bandje en een knop. Nadat
mijn vader de wandelstok had geërfd deed mijn moeder hem een nieuwe
stok cadeau, omdat de oude zo kaal was geworden. Daarna brak ik de knop
en deed deze door een andere vervangen. Ook de taats als meest aan slijtage
onderhevig onderdeel was reeds eerder vervangen. Mijn vader vroeg zich
destijds reeds af of het nog wel zijns vaders wandelstok was en ik vraag me
dit nu nog sterker af, nu mijn zoontje wederom de knop heeft gebroken.
~
(aldus afwegende) zijn eigen belangen te hebben behartigd. Hij zou dan geen aan-
spraak op een vergceding hebben. Zie verder: De Page t.a.p., p. 53, eveneens geciteerd
door Berger t.a.p.
39. Vgl. g 47, noot 19.
40. Vgl. over het naast elkaar bestaan van beide acties: Toelichting Meijers, p. 731.
41. .Asser-Beekhuis Bijz. Dl. I, p. 139.
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Hèt zilveren bandje is nog het enige wat aan de wandelstok van weleer
herinnert.
Dergelijke vragen kunnen zich nu ook bij een handelszaak voordoen. De
broodjeswinkel wordt in een nachtzaak veranderd, de drogisterij in een
sexs}iop.~2 Is er nog identiteit? Deze vraag speelt niet alleen bij verandering
van de zaak, ook bij uitbreiding daarvan of bij vermindering van bestand-
delen of activiteiten.
Vooral in de laatste gevallen is er een duidelijk verband met de vraag,
welk onderdelen van de handelszaak essentieel zijn. lmmers zijn het essen-
tiële onderdeel of de essentiële onderdelen niet meer aanwezig, dan is de
hanclelszaak de handelszaak niet meer. Een doctrine, die één of ineer onder-
delen als essentieel beschouwt-zoals de Franse doet met betrekking tot de
clientèle43-legt zich daarmecle ook vast met betrekking tot de identiteits-
vraag. Is namelijk het essentiële onderdeel verdwenen, dan is daarmede de
desbetreffende handelszaak verdwenen; is er hoogstens sprake van de aan-
wezigheid van een nieuwe handelszaak.
De Franse leer, dat de clientèle essentieel is voor het bestaan der handels-
zaak heeft aldaar tot onaanvaardbare gevolgen geleid. Zo wordt betoogd,
dat in geval van aantrekken van nieuwe branches, er even zovele handels-
zaken zouden ontstaan als branches, omdat elke nieuwe branche een
eigen nieuwe clientèle zou aantrekken.44
Gepleit wordt daarom in Nederland-waar toch nog geen meningsvor-
ming op dit punt is ontwikkeld-voor een standpunt, dat zich niet vastlegt
op bepaalde essentialia. Dit heeft het voordeel, dat ook bij de oplossing
van de identiteitsvraag met meer soepelheid te werk gegaan kan worden.
Van geval tot geval kan dan worden nagegaan, of een bepaald onder-
deel bij die handelszaak onder die omstandigheden essentieel is en of het
verloren gaan daarvan derhalve het verlies van de identiteit ten gevolge
heeft.
~ 53. Wijxiging tak van bedrijf
Laat ons thans een aantal gevallen doornemen, waarin de handelszaak wij-
ziging ondergaat.
42. Dit werd geschreven vbdr H.R. 13 april 1972, N.J. 1972, 2ï1, waaruit blijkt, dat een
dergelijke verandering voor de verhuurder van het pand een grond voor ontruiming inge-
volge art. 1631 a lid 2 onder 2e B.W. kan opleveren.
43. Zie hierover O.o.Z. nr. 52.
44. Malauzat, p. 566 e.v. Zie ~ 55 dezes.
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Allereerst is daar dan de wijziging in bedrijfsuitcefening: men gaat over
op een andere tak van handel of bedrijf. Men denke aan de eerder gege-
ven voorbeelden van de nachtzaak en de sexshop. In overeenstemming met
cle Franse opvatting~ in deze, ben ik geneigd hierin een verlorengaan van
cle identiteit te zien. Tevens kan ik mij verenigen met de aldaar gehuldigde
mening, dat verandering van verkoop en gros in verkoop en détail, noch
verandering van verkoop in verhuur (i.c. van radiotoestellen) de verdwij-
ning van de oorspronkelijke handelszaak ten gevolge heeft; wel daarente-
gen de verandering van een parapluhandel in een winkel in schoonmaakar-
tikelen.~~
~ 54. Verplaatsing
Een volgend geval, waarbij de vraag zich voordoet, of een handelszaak haar
identiteit heeft verloren, is de verplaatsing daarvan.
Bij gebreke van enigerlei Nederlandse literatuur dienaangaande-hetgeen
gezien de bescheiden rol die de handelszaak daar tot nu toe speelt niet te
verwonderen valt-moge de blik weer naar Frankrijk gewend worden. Uit
art.13 van de Wet van 1909 blijkt reeds, dat volgens de Franse opvattin-
gen verplaatsing van de handelszaak de identiteit daarvan níet aantast.
Artikel 13 legt namelijk aan de eigenaar van de fonds de commerce, die
zijn zaak verplaatst, de verplichting op de ingeschreven schuldeisers47 te
verwittigen, op straffe van het opeisbaar worden van hun vorderingen.
Kennelijk gaat men ervan uit, dat de ingeschreven crediteuren hun voor-
recht behouden, hetgeen ook bij de schrijvers bevestiging vindt.sg Wel valt
uit het Franse systeem te leren, dat, indien men gaat werken met in-
schrijving van zekerheden of voorrechten in een register, er voorschriften
moeten kotnen, waardoor de identificatie van de handelszaak mogelijk blijft,
m.a.w. voorschriften die bewerken, dat de zaak niet onvindbaar wordt.
Immers de ingeschreven schuldeiser moet weten, waar de in voorkomend
geval te executeren zaak gevestigd is en derden moeten in het desbetref-
fende register kunnen vinden, dat de op een nieuw adres gevestigde zaak
bezwaard is. Gezien het feic, dat de clientèle in de Franse doctrine en juris-
45. Cohen, nr 122.
46. Cohen, nr 122.
47. Zie hierover O.o.Z., nrs 63 en 73.
48. Cohen, nr 1262; zie ook Cabrillac, La protection daru les suretés mobilières, con-
ventionelles sans dépossession, Parijs, 1954, nrs 101-106.
100
~54-~55
prudentie het essentiële element van de handelszaak is, zal in die leer de
identiteit verloren gaan, indien de verplaatsing het ontstaan van een nieuwe
clientPle meebrengt. In dit laatste geval is er dus sprake van een nieuwe
zaak. Malauzat49 trekt, gezien de vaak onbevredigende gevolgen van deze
leer in het onderhavige geval, dan ook in twijfel, of de leer, dat de clientèle
essentieel element is, wel houdbaar is.
In Nederland, waar men niet vastzit aan de leer, dat de clientèle het
essentiële element is, zal de rechter, die over de feiten oordeelt, de vrij-
heid hebben ook bij een nieuwe clientèle tot handhaving van de identiteit
te concluderen.
De voorzichtige conclusie zou kunnen luiden: Verplaatsing van de zaak
doet op zichzelf de identiteit niet verloren gaan.
~ 55. Uitbreiding met een nieuu~e tak van handel of bedrijf
Ook het zich begeven op een nieuw werkterrein, het uitbreiden van het
goederen- en~of dienstenpakket, is een punt, dat onder ogen moet wor-
den gezien. De vraag is ook actueel, nu in het grootwinkelbedrijf en de
supermarkten duidelijk een neiging bestaat tot uitbreiding van het assorti-
ment. Zo kan zich de vraag voordoen of pandrecht gevestigd op een kruide-
nierswinkel nog steeds daarop rust, indien de kruidenierswinkel is uitge-
groeid tot zelfbedieningswinkel met tevens verkoop van tabaksartikelen,
bloemen, groenten en fruit, vlees, brood, etc.
We zien eerst weer naar Frankrijk.50 Daar blijkt men door vast te houden
aan de theorie, dat de clientèle het essentiële bestanddeel is, tot onaan-
vaardbare gevolgtrekkingen te zijn gekomen. Toevoeging van nieuwe bran-
ches zou nieuwe klanten meebrengen en zo zouden er zoveel handelszaken
als branches ontstaan. Moet een fonds de commerce worden teruggege-
ven, geëxecuteerd, verkocht, etc., dan moet eerst een ontleding (démem-
brement) plaatsvinden. Gaarne schaar ik mij aan de zijde van notaris
Malauzat, die stelt51, dat het in exploitatie nemen van nieuwe branches
de identiteit van de handelszaak niet aantast. Rechten, verkregen op de
handelszaak, omvatten dus ook die branches.
Bepalend is voor Malauzat de eenheid van exploitatie: huurrecht, em-
bleem, inrichting en inventaris, handelsnaam, etc., hebben betrekking op
49. ~talauzat, p. 578-580. Zie ~ 55 dezes.
50. Malauzat, p. 566 e.v.
51. Malauzat, p. 573 e.v.
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alle branches. Er is slechts één organisatie. Rechtszekerheid en praktijk
zullen bij het navolgen van deze mening ongetwijfeld gebaat zijn.
Hoe te handelen bij een dientengevolge ontstane ongerechtvaardigde ver-
rijking, is beschreven in de desbetreffende paragrafen.s2
~ 56. Het filiaal
Ook het filiaal wordt behandeld door IVialauzat in zijn rapport voor het
60e Notarissen-congres.ss
In zijn voetspoor gaan wij de problemen langs, die hier liggen. Is het
filiaal, althans de vermogensrechten daarin verenigd, zelf een handels-
zaak~ Zo ja, hoe zit het dan met de gezamenlijke handelsnaam, merken,
embleem, licenties, etc.?54 En hoe voorkomt men, dat de eigenaar der
hoofdzaak ter benadeling van crediteuren bestanddelen van de voor hun
vorderingen verbonden hoofdzaak, naar de filialen overhevelt? Zie daar
enige vragen, die zich voordoen. Eens te meer geldt hier, dat de rechtsver-
houding zal moeten bepalen, of het filiaal tot de hoofdzaak behoort.
Bij verkoop en verhuur van een handelszaak is het bijna ondenkbaar,
clat partijen geen uitdrukkelijke regeling zouden treffen met betrekking tot
filialen. IV1en kan zich daarbij voorstellen, dat de hoofdzaak, al dan niet met
één of ineer filialen, dan wel één of ineer filialen onderwerp van de over-
eenkomst uitmaken.~s Bij opvordering en beslag ligt het meer voor de hand
de filialen tot cíe handelszaak te rekenen. Zulks ter vermijding van verschui-
vingen, die de crediteuren kunnen benadelen. Deze verschuivingen la-
ten zich in het bijzonder denken, indien de handelszaak uit de macht van
de eigenaar is geraakt en hij deze vervolgens revindiceert, inclien er aan-
vankelijk conservatoir beslag ligt en dit later in executoriaal beslag over-
gaat e.d.
52. ~ 46-51.
53. Aialauzat, p. 58I e.v.
54. )1lochten deze alle op één koper van een filiaal overgaan, dan gaat zulks duidelijk
op franchising lijken. Zie mijn Handel in goede naam, openbare les Tilburg, 1970.





Reeds in 1956 stelde Haardt vast, dat bij overdracht van een handelszaak
de medewerking van derden noodzakelijk is, omdat ons recht bij overdracht
van een handelszaak geen overgang onder algemene titel erkent.l Hetzelfde
geldt uiteraard bij overdracht in genot (verhuur of huurkoop van een han-
delszaak), bij opvordering van een handelszaak, bij executie daarvan, etc.
Voorts is daar dan nog de problematiek van de feitelijke verhouding, zoals
de relatie tot de klanten, die juist niet een rechtsverhouding is. Daarover
zal dit hoofdstuk niet handelen. Het onderwerp werd reeds besproken
in ~ 38. Het feit, dat van een overgang onder algemene titel geen sprake is,
heeft consequenties met betrekking tot de rechtsverhoudingen met derden,
zowel vorderingen als schulden in de ruimste betekenis van relatieve rechten
en verplichtingen. Wat de rechten betreft: er zijn er genoeg te noemen, die
niet voor cessie vatbaar zijn. Men denke slechts aan het recht op arbeids-
prestatie uit een arbeidsovereenkomst voortvloeiende.2 Bij verplichtingen is
zelfs de hoofdregel, dat zij niet buiten de crediteur om kunnen worden over-
gedragen. Zowel aan de vorderingen (rechten) als aan de schulden (ver-
plichtingen) in het algemeen zullen derhalve enige paragrafen worden ge-
wijd. Daarna zullen enige belangrijke overeenkomsten afzonclerlijk worden
beschouwd. Op deze plaats mag echter aandacht gevraagd worden voor
het probleem, dat een handelszaak niet als rechtsobject vatbaar voor op-
vordering en executie kan worden beschouwd, indien het niet mogelijk zou
zijn bepaalde rechtsverhoudingen met derden te doen overgaan op degeen
die de handelszaak na revindicatie terugkrijgt of deze in de executoriale ver-
koop verkrijgt. Het gaat hier uiteraard om rechtsverhoudingen, die voor
het dienstbaar karakter van de handelszaak van groot belang zijn. Daarbij
1. W. L. Haardt, N.V., 34e jg., p. 122 e.v. (november 1956) .
2. Asser-Kamphuisen, p. 355; Implicite: Rb. Rotterdam, 8 december 1930, N.J. 1931,
657, overwegende dat Borsten (de arbeider) 'door zijn werkzaam blíjven bij de N.V. [de
overneming] daadwerkelijk goedkeurdé .
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valt te denken aan het huurcontract betreffende de bedrijfsruimte, alleen-
vertegenwoordigings-, tceleverings- en afnamecontracten.
Het is duidelijk, dat bij ontbreken van een verdere regeling in de wets
de koper van een geëxecuteerde zaak niet kan stellen huurder, afnemer
of leverancier te zijn van degenen met wie de geëxecuteerde had gecontrac-
teerd.
Voor de opvordering (afgifte) van de handelszaak mcet men zich een
iets ingewikkelder maar geenszins ondenkbaar geval voorstellen, namelijk
dat de pachter of bezitter van een handelszaak op eigen naam een huur-
overeenkomst met de eigenaar van het bedrijfspand heeft afgesloten of een
afnamecontract heeft gesloten, hetzij als afnemer, hetzij als leverancier. De
in het vorige hoofdstuk gepropageerde identiteitsgedachte zal dan geen uit-
komst bieden. Eist de eigenaar zijn handelszaak op, hetzij van de onrecht-
matige bezitter, hetzij van de pachter wiens pachtcontract is geëindigd, dan
zal hij zich niet met een enkel beroep op de identiteit van de handels-
zaak (meebrengende, dat alle daaraan in het belang van de zaak toege-
voegde goederen, rechten en verplichtingen, daartoe gaan behoren) tegen-
over derden kunnen opwerpen als huurder, afnemer of leverancier. Een op-
lossing zal gevonden moeten worden enerzijds in een beperking van de be-
standdelen van de handelszaak, in het bijzonder waar het rechtsverhoudin-
gen met derden betreft, anderzijds in een wettelijke regeling van de meest
essentiële rechtsverhoudingen en wel zodanig, dat de derde zich niet tegen
het feit, dat hij een nieuwe crediteur~debiteur krijgt, zal kunnen verzetten.
Met opzet spreek ik hier van rechtsverhoudingen en crediteur~debiteur.
Ook de verplichtingen spelen bij de overgang van een handelszaak namelijk
een belangrijke rol, zij het om de rechten die er tegenover staan. Geen recht
op een aanneemsom laat zich bijvoorbeeld denken, zonder dat er sprake is
van een aanvaarde opdracht, een aangegane verplichting derhalve.
Een volgende vraag is nog of bepaalde rechten en verplichtingen zo hecht
aan de ondernemer gebonden zijn, dat zij hetzij reeds naar geldend recht
als kwalitatieve rechten en verplichtingen dienen te worden aangemerkt of
in een toekomstige wettelijke regeling als zodanig bestempeld dienen te wor-
den.
Eén en ander zal nu nader worden onderzocht.
3. In ~ 66 zal blijken, dat de nieuwe bepalingen omtrent huur van bedrijfsruimte in
het B.W. onvoldcende rijn.
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~ 58. Vord~ringen en schuldtn
Indien er al vorderingen en schulden tot de handelszaak mochten behoren,
dan zullen dat toch slechts die vorderingen en schulden zijn, die dienstbaar
zijn aan de onderneming, die het doel van de onderneming dienen, die tot
het 'apparaat', waarmede de onderneming gedreven wordt, behoren.4
Met name behoren derhalve niet tot de handelszaak geldvorderingen en
geldschulden, die voortvloeien uit reeds geleverde prestaties, zoals schulden,
voortvloeiende uit (aan)geleverde grondstoffen, handelsartikelen, appara-
tuur, diensten, e.d. en vorderingen terzake van (af)geleverde goederen of
diensten. Evenmin behoren tot de handelszaak geldvorderingen terzake van
onrechtmatige daad of onverschuldigde betaling, net zo min als schulden
hieruit voortvloeiende. Wat overblijft zijn derhalve vorderingen en schul-
den of wellicht beter gezegd rechten en verplichtingen uit duurovereen-
komsten en overeenkomsten, die nog ten behoeve van de onderneming moe-
ten worden uitgevoerd, zoals die tot aanlevering van reeds toegezegde grond
stoffen en tot aflevering van gereed produkt.
~ 59. Frankrijk en België
Voor de beantwoording van de vraag, in hoeverre de resterende vorderin-
gen en schulden tot de zaak gerekend moeten worden, moge eerst een blik
gewend worden naar Frankrijk en België. Gelijk reeds vastgesteld in ~ 35
behoren volgens de Franse leer tot de handelszaak in het geheel geen vorde-
ringen en schulden. Door Hamels wordt deze opvatting aldus geargumen-
teerd: `Passive ou active 1'obligation est un lien entre deux personnes ou,
si on préfère, entre deux patrimoines. Le fonds de commerce ne peut
être ni créancier ni débiteur, puisqu'il est un bien et non une personne et
puisque, dans la conception fran~aise seule une personne peut avoir un
patrimoine et qu'elle ne peut en posséder qu'un seul'. Het lijkt, zoals zo
vaak met de redeneringen van onze Franse collegae een overtuigend ver-
haal. Inderdaad, de handelszaak is geen rechtspersoon en kan derhalve geen
rechten en verplichtingen hebben. Evenmin kan de ondernemer met wer-
king tegenover derden een deel van zijn vermogen afzonderen, maar zulks
verhindert nog niet, dat men een aantal zaken te zamen, waaronder ook
rechten en eventueel feitelijke verhoudingen als een tot dat vermogen beho-
4. Zie voor deu verschillende omschrijvingen: W. Snijders T.V.V.S. 1967, p. 146.
5. Hamel, nr 1025.
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rend object beschouwt, dat voor overdracht en voor uitwinning door credi-
teuren vatbaar is. In die situaties lijkt echter voor verplichtingen moeilijk
een plaats in te ruimen. Ik kom daarop nog terug in één der volgende para-
grafen. Consequent is de Franse leer overigens niet. Rechten, voortvloeien-
de uit ten behoeve van exploitatie van de zaak gesloten concurrentiebedin-
gen gaan wel op een opvolgende koper over, als zijnde `un accessoire né-
cessaire à la jouissance du fonds'.e
De vraag of vorderingen en andere rechten uit contracten deel uitmaken
van de handelszaak dient in België beantwoord te worden aan de hand van
het criterium dat geldt voor de vaststelling of iets als bestanddeel tot de
handelszaak behoort. Nu zijn daar twee criteria te onderscheiden. Het eerste
stelt als vereiste, dat het bestanddeel moet bijdragen aan het aantrekken en
behouden van de klandizie. Het tweede criterium zoekt het in de bijdrage,
die het bestanddeel kan leveren aan de bloei van de onderneming. Tot voor
kort kende de doctrine-hetzij het ene, hetzij het andere criterium aanhou-
dende--slechts aan weinig vorderingen het voorrecht toe deel uit te mogen
maken van een handelszaak. Dit zou slechts gelden voor vorderingen, voort-
vloeiende uit verbintenissen om te doen, tot stand gebracht in het belang
van de zaak, met andere woorden verbintenissen om koopwaren te leveren
of diensten te verrichten.~ Door een arrest van het hoogste gerechtshofe
lijkt een kentering te zijn ingetreden. M. Fontaine dit arrest annoterende
stelt zelfs, clat de kasgelden, rekeningcourantsaldi, waardepapieren en vor-
deringen in beginsel tot de handelszaak behoren, omdat zij alle de liquidi-
teit van de onderneming bepalen en die liquiditeit beslist mede de bloei
van de onderneming bepaalt. Ook in de opvatting dat een bestanddeel het
aantrekken en behouden der clientèle moet bevorderen behoren vorderin-
gen en wissels tot de handelszaak, omdat zij meestal een stuk klantenbin-
ding meebrengen.
6. Jean Carbonnier, Droit Civil, Parijs 1956, II, 2, nr 143. In dezelfde zin onder aan-
haling van rechtspraak: Planiol-Ripert, Traité pratique de droit civil fran~ais VI,
nrs 331 en 423, noot 1; Cohen nrs 482 en 578 (waarbij te voegen Lyon, 18 december 1952,
D.1953, 241, R.T.D.Comm. 1953, p. 527, obs. Jauffret) ; Despax, p. 41; Hamel nr 1062;
Ripert-Roblot, 545, 616
7. Van Ryn, I, nr 255; Fredericq, Handbcek I, nr 139; Vercruysse-Lauwers I, nr 25.
Fredericq formuleert het aldus, dat de contracten in dit geval tot de handelszaak zouden
behoren. Dat zou er op kunnen duiden, dat hij zowel de verplichting tot geven of dcen
als het recht op de overeengekomen tegenprestatie daaronder zou willen begrijpen. Helaas
missen wij een behandeling van de vraag, welke consequenties een overgang van ver-
plichtingen voor de betrokken derde heeft.
8. Cass. le Kamer, 6 November 1970, R.C.J.B. 1972, p. 320.
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~ 60. Rechtsverhoudingen overdraagbaar?
De vraag, of rechtsverhoudingen zonder medewerking van de wederpartij
overdraagbaar zijn, kan meestal worden gesplitst in een vraag of het recht
overclraagbaar is en of de verplichting overdraagbaar is.
Bij verkoop van een verhuurd huis, draagt men door de werking van
art. 1612 B.W. zowel het recht als de verplichting over. De nieuwe eigenaar
verkrijgt het recht op de huurpenningen en hij krijgt de plicht huurgenot te
verschaffen. Een verhuurder mag zijn recht op huurpenningen aan een
ander cederen, maar hij mag buiten het geval van art.1612 B.W. niet de
plicht tot genotsverschaffing aan een ander overdragen. Een hoofdhuurder
mag dus niet aan zijn onderhuurder een nieuwe verhuurder (bijv. een door
hem opgerichte N.V.) voorschotelen. De huurder mag, volgens art.1595
B.W., als hem dit bij de overeenkomst is toegestaan, zijn huur aan een ander
afstaan. Ook al verwerpen we de mening Kamphuisen9, inhoudende, dat
deze bepaling slechts op onderhuur ziet, dan nog behoeft het feit, dat men
zijn recht op huurgenot aan een ander kan overdragenio niet in te houden,
dat men ook zijn verplichting tot het betalen van huurpenningen aan die
ander zou mogen overdragen.
Zo kan ook het recht op de koopsom van verkochte koopwaren worden
gecedeerd, niet echter de verplichting om die waar te leveren aan een an-
der worden overgedragen. nlen verwijte mij niet, dat hiermede onelegante
rechtsfiguren ontstaan. Het bestaan van cessie, subrogatie, art.1612 B.W.,
erkenning van kwalitatieve rechten e.d., heeft toch de samenhang van recht
en plicht uit eenzelfde rechtsverhouding reeds verbroken.
Het is aldus mogelijk om rechten en verplichtingen, ook waar zij uit één
rechtsverhouding voortvloeien, gescheiden te behandelen.
Ik zal daartoe nu overgaan, te beginnen met de rechten of vorderingen.
~ 61. Rechten of vorderingen
Wat cíe vorderingen betreft ligt de conclusie reeds voor de hand: zij behoren
in beginsel tot de handelszaak, indien zij dienstbaar zijn aan cie onderne-
ming. Dat zijn ze niet alleen als zij voortvloeien uit overeenkomsten in het
belang van de onderneming aangegaan, maar ook indien zij voortvloeien
9. Asser-Kamphuisen, p. 233 e.v.
10. Dit zou dan door cessie moeten.
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uit van de overheid verkregen vergunningen en concessies.ll Zelfs rechten
ingevolge zaakwaarneming zijn denkbaar. Een probleem is echter-het
werd reeds eerder gezegd-, dat niet alle rechten voor cessie vatbaar zijn.
Sterker nog: volgens de algemene beginselen van het verbintenissenrecht be-
hoeft een contractspartij in het algemeen geen genoegen te nemen met een
andere wederpartij dan de oorspronkelijke.12 In de vorige paragraaf hebben
wij reeds gezien, dat er nogal wat afwijkingen zijn op die regel, doch in die
rechtsverhoudingen, die ons thans in het bijzonder interesseren, te weten die
in het belang van de onderneming tot stand zijn gekomen, zal veelal de der-
de geen genoegen behoeven te nemen met een nieuwe crediteur. Zo zal de
fabrikant of importeur, die een wederverkoper heeft aangesteld, er geen
genoegen mee behoeven te nemen, dat de wederverkoper zijn rechten uit
de overeenkomst aan een ander overdoet. De arbeider behoeft niet goed
te vinden, dat een ander dan zijn oorspronkelijke werkgever, recht op de
door hem toegezegde arbeidsprestatie zou krijgen en zo zijn nog vele voor-
beelden te noemen. Ook art. 6.2114 N.B.W. zal daarin geen verandering
brengen. De daar behandelde contractsoverneming behceft de medewer-
king van de wederpartij bij de rechtsverhouding.
Het concept van de handelszaak, zoals door mij tot nu toe ontwikkeldl~,
lijkt, waar het betreft rechtshandelingen als overdracht, opeising, beslag
etc., toch wat in de knoop te komen. Enerzijds zou het onbevredigend zijn
als rechten, die van essentiële betekenis zijn voor een handelszaak, zoals
huurrecht en recht uit een alleen-vertegenwoordigingscontract (dealership,
agentencontract), zouden moeten worden uitgesloten, doch anderzijds is een
executie van een zaak inclusief deze rechten een onmogelijkheid zolang
derden de koper in de executoriale veiling zouden kunnen tegenwerpen
met de overgang van de betreffende rechten niet akkoord te gaan.
~ 62. Kwalitatieve rechten
Laat ons zien of de leer omtrent de kwalitatieve rechten ons dichter bij de
oplossing van ons probleem brengt. Ofschoon de kwalitatieve rechten ook
11. Uit het artikel van W. Snijders, t.a.p., p. 148, maak ik op, dat in Nederland de ge-
dachten ook deze richting opgaan.
]2. Aldus Asser-Kamphuisen, p. 233. 7.ie ook S. van Brakel, Leerboek van het Neder-
landsche Verbintenissenrecht, eerste deel, 3e druk, Zwolle 1948, ~ 148.
13. Zie in het bijzonder de ~g 33 en 57.
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in ons huidig recht erkenning hebben gevonden14, wordt er de voorkeur aan
gegeven om slechts de positie onder het N.B.W. te schetsen. Het zou niet
veel nut hebben thans bestaande onzekerheden en controversen te behan-
cíelen, nu te verwachten valt, dat de voorgestane positie van de handels-
zaak toch eerst onder het N.B.W. haar beslag zal krijgen.
Welnu, in dit N.B.W. luidt art. 6.5.3.3. (ontwerp Meijers en R.O.) als volgt:
'Staat een, uit een overeenkomst voortvloeiend recht, in zodanig verband
met een aan de schuldeiser toebehorend goed, dat hij bij dat recht slechts
belang heeft, zolang hij het goed behoudt, dan gaat dat recht over op de-
gene, die het goed onder bijzondere titel verkrijgt'. Men kan zich nu afvra-
gen, of een recht uit een alleenvertegenwoordigingscontract, uit een huur-
overeenkomst betreffende het bedrijfspand, betreffende de regelmatige af-
name van afgewerkte grondstoffen of van handelsartikelen, etc., etc., be-
horen tot de kwalitatieve rechten aan de zaak verbonden.
Allereerst moet daartoe het recht in verband staan met een goed. Let
wel: volgens het N.B.W. omvat `goed' lichamelijke zaken en rechten, Zoals
zo vaak, doet zich hier dus weer de vraag voor, of wij voor `goed' ook mogen
lezen een algemeenheid van goederen. Ook in dit geval ga ik van deze ver-
onderstelling uit. Steun hiervoor vind ik bij Van der Ploeg15, bij Smal-
l~raakis en bij het feit, dat het N.B.W. blijkens de Toelichting en blijkens
cie samenhang met andere artikelen op veel plaatsen met 'goed' een alge-
meenheid van goederen gelijkstelt.17
Een tweede punt is de samenhang, die er geëist wordt tussen goed en
recht: 'dat hij bij dat recht slechts belang heeft, zolang hij het goed be-
houdt'. Er is betoogd: Bij de rechten, zoals ze hierboven geschetst zijn,
houdt inen belang, ook, indien men zijn handelszaak heeft overgedaan. Men
kan immers die rechten inbrengen in een nieuwe zaakl1e Zegt men nu:
Neen, dat kan niet, want dan doet men zijn opvolger in de zaak concurren-
tie aan en dat mag niet, dan vcelt men de zaak naar mijn mening intuïtief
jttist aan. Dit soort rechten behoort tot de handelszaak en dus behoren ze
I4. Zre Hofmann-v. Opstall, p. 297: Asser-Rutten II, p. 269 e.v.; P. W. v. d. Ploeg,
W.P.N.R. 4723; J. h1. bL Maeijer en J. Th. Smalbraak, Erfdienstbaarheden en krua[ita-
f.ieve verbintenissen, praeadviezen voor de Broedetschap der candidaatnotarissen, 1966,
p. 33 e.v., resp. p. 99 e.v. Zie voor het concurrentiebeding noten 18, 19 en 20 bij dit
hoofdstuk.
l5. T.a.p., p. 230, 2e kol.
I6. "T.a.p., p. 103, noot 58.
17. De Ruiter, p. 55 e.v. en p. 77; O.o.2. nrs 91 en 93.
18. Aldus voor het concurrentiebeding het Rapport van de Commissie Verbintenissen-
recht over titel 5 van Bcek 6 N.B.W., W.P.N.R. 4982, p. 74.
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over te gaan. Het voor zich zelf houden van deze rechten door de ver-
vreemder betekent een achterhouden van een stuk van de zaak. Wie dat
doet pleegt wanprestatie.
Ook IVlaeijer19 poogt vergeefs de zwakheid van de formulering in art.
6.5.3.3 aan te tonen. Hij laat de ondernemer A een zaak opkopen van B. A
integreert echter niet B's zaak in zijn zaak, maar verkoopt de zaak door
aan C. Niet slechts C, maar ook A zou nu belang hebben bij het concur-
rentieverbod van B.20 Het voorbeeld is onwerkelijk. Of A hevelt de klanten
van B over en dan is er geen koper meer voor B's zaak te vinden, of hij
doet dat niet, maar dan heeft hij ook geen belang, dat B hem niet zal be-
concurreren. Zelf handhaaft hij immers die concurrentie door de zaak door
te verkopen aan C. Ik heb dus de indruk, dat het N.B.W. de verknochtheid
bevredigend heeft omschreven door haar te formuleren als eerder vermeld.
Zou dat, zo zal de oplettende lezer zich beangstigd afvagen, nu meebren-
gen, dat alle rechten uit overeenkomsten in het belang van de exploitatie
van de zaak afgesloten bij overdracht van de zaak van rechtswege op de ver-
krijger overgaan? Het antwoord luidt neen; niet omdat deze contracten niet
zouden vallen onder art.6.5.3.3 N.B.W., maar omdat art.6.5.3.3 een bepaling
van regelend recht geeft. Voor degene aan wie dit niet duidelijk zou zijn,
staat het nog eens uitdrukkelijk in art.6.5.3.9. Verhuurders van bedrijfspan-
den, fabrikanten en importeurs van merkartikelen en vele anderen zullen
nooit ermede instemmen, dat hun contracten kwalitatief zullen zijn. Integen-
deel, uitdrukkelijk zal worden gestipuleerd, dat het huurrecht of het deal-
ership niet overdraagbaar zijn. Het feit, dat dergelijke contracten niet over-
draagbaar zijn en het derhalve noch van rechtswege, noch uitdrukkelijk
mogelijk is de rechten daaruit aan anderen ten goede te laten komen, mag
ons echter niet van ons uitgangspunt-de handelszaak als zelfstandig
rechtsobject voor opvordering, beslag en uitwinning vatbaar-afbrengen.
Afhankelijk van de rechtsverhouding (vgl. ~~ 32 en 33) zullen deze rechten
dus al dan niet tot de zaak behoren. Aldus niet bij een vordering tot af-
gifte of bij een executoriale verkoop21, maar mogelijk wel bij een vrijwillige
19. T.a.p., p. 70.
20. Opgemerkt mag worden, dat juist ten behceve van de exploitatie bedongen con-
currentiebedingen geacht worden op een opvolger in de exploitatie over te gaan. Men
zie H.R. 1 mei 1914, N.J. ]914, 707; Hof Amsterdam 26 juni 1946, N.J. 1946, 736, Hof
Arnhem 22 maart 1955, N.J. 1955, 599. Anders: Hof Arnhem, 23 november 1926, N.J.
1927, 177. Voor Duitsland: R.G, 102, 12i e.v. Zie ook noot 6 bij dit hoofdstuk en vgl.:
Rb. 7.wolle 25 mei 1949, N.J. '5Q 349.
21. Ook in deze gevallen zal het aanbrengen van deze beperking niet altijd nodig
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verkoop, waar de onmogelijkheid om de derde tot medewerking te dwin-
gen plaats kan maken voor een garantie van de verkoper, dat de opvolger
het huurrecht zal verkrijgen, als dealer zal worden aangesteld, etc., een ga-
rantie waartoe hij verplicht is, omdat het desbetreffende recht dienstbaar
is aan de exploitatie van de handelszaak en in die rechtsverhouding (ver-
koop) daarvan derhalve bestanddeel uitmaakt.
Blijft de vraag, of in die rechtsverhoudingen, waarbij voor de overgang
van in het belang van de exploitatie gesloten overeenkomsten medewerking
van een derde nodig is, wettelijke bepalingen gewenst zijn, die de derde
verplichten die medewerking te verlenen.
Deze vraag zal onder ogen worden gezien wat het huurrecht van de
becírijfsruimte in ~ 66 en wat de andere contracten betreft in ~ 68.22 Eerst
volgt nog een nadere beschouwing over de schulden oftewel verplichtingen.
~ 63. Verplichtingen of schulden
In ~ 58 is reeds geconstateerd, dat geldschulden over het algemeen niet tot
de zaak behoren. Hetzelfde geldt voor alle andere verplichtingen. Immers
men verkoopt, schenkt of levert geen verplichtingen, evenmin als men ver-
plichtingen in pand geeft of executeert. Men zal mij wellicht spitsvondig-
heid verwijten. Het is niet ongebruikelijk, zo zal men zeggen, dat in het
kader van bepaalde rechtshandelingen, de verkrijger van een zaak op zich
neemt bepaalde schulden voor zijn rekening te voldoen. Bij pand en execu-
tie is dat niet in te denken, maar in het kader van koop en schenking is
dit inderdaad zeer wel denkbaar.
Dit is en blijft echter een afspraak tussen partijen, die zonder medewer-
king van de derde geen overgang van de verplichting ten gevolge heeft.2s
Art.1376 B.W. zegt zeer duidelijk, dat overeenkomsten alleen van kracht zijn
tussen de handelende partijen en dat dezelve aan derden niet ten nadele
zijn. Als de adspirant koper in de executie tevoren met de fabrikant of importeur omtrent
de overname van het alleenverkoopcontract bij koop van de zaak overeenstemming be-
reikt is er geen aanleiding dit kontrakt buiten de handelszaak te houden.
22. Met betrekking tot de arbeidsovereenkomst wordt deze vraag niet behandeld. Dit
is namelijk de vraag, of de opvolger recht moet kunnen dcen gelden op de arbeids-
prestatie van de door zijn voorganger aangenomen arbeiders. Deze vraag pleegt algemeen
ontkennend te worden behandeld. In ~ 67 (Arbeidsovereenkomsten) komen dus andere
vragen aan de orde. Men zie aldaar.
23. Is die toestemming er dan verzet geen wetsbepaling zich tegen een dergelijke over-




kunnen verstrekken. Slechts de wet kan deze hoofdregel doorbreken. Zij
heeft dat bijvoorbeeld gedaan in art.1612 B.W.: de verplichting tot het ver-
schaffen van huurgenot gaat over op de nieuwe eigenaar van het onrce-
rend goed, zonder dat daarvoor de medewerking van de huurder nodig is.
Bij overdracht van een bedrijf kan de overdrager zijn huur van de bedrijfs-
ruimte na verkregen machtiging van de rechter aan zijn verkrijger over-
doen, zodanig, dat die opvolger ook de verplichtingen tegenover de ver-
huurder verkrijgt.~4
Buiten dergelijke wettelijk geregelde gevallen is overdracht van schulden
niet mogelijk. Wat wel mogelijk is, is de zgn. cumulatieve schuldoverne-
ming, waarbij de overnemer zich ook jegens de crediteur verbindt om aan
de verplichting te voldoen, maar de overdrager van die verplichting niet is
ontslagen.25
Nu kan niet ontkend worden, dat de verkrijging van een zaak mede-
brengt, dat men zekere verplichtingen verkrijgt. Hij, die een erfpachtsrecht
verwerft zal gebonden zijn aan de verplichtingen in de erfpachtsakte ge-
noemd, zoals een verbod om duiventillen te bouwen of om een horecabe-
drijf in het op de desbetreffende grond gestichte gebouw te gaan uitoefe-
nen. Hij, die eigenaar van een onroerend goed wordt, zal grondlasten moe-
ten gaan betalen en gebonden zijn aan art.1612 B.W. In al deze gevallen
treedt een nieuwe debiteur op zonder medewerking van de crediteur, doch
cíit alles berust op de wet, die het erfpachtsrecht onder de zakelijke rechten
heeft opgenomen en het betalen van grondbelasting, etc. heeft gebonden
aan de kwaliteit van eigenaar.
~ 64. Kwalitatitve verplichtingen
De vraag is, of op de eigenaar van een handelszaak ook niet zulke kwali-
tatieve verplichtingen rusten, die derhalve overgaan als de handelszaak
overgaat.
Voor het geldende recht wordt over het algemeen geleerd, dat buiten
~
houdt niet meer in dan 'verkoop... van de rechten, die een erfgenaam... kan dcen gelden
op de activa der nalatenschap, waartegenover de koper zich jegens den erfgenaam ver-
bindt om voor hem die schulden te voldcen, waartce de erfgenaam... gehouden is'. Aldus
H.R. 10 december 1930, N.J. 1931, 602, nt E.M.M.
24. Zie verder hierover g 66.
25. Asser-Rutten I, p. 429 e.v., geeft hierover een alleszins heldere beschouwing, spe-
ciaal ook met het oog op overdracht van een handelszaak.
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de wettelijke geen kwalitatieve verplichtingen mogelijk zijn, ook niet als
sequeel van kwalitatieve rechten.2ó Volgens het ontwerp N.B.W. zou dit
anders worden. Lid 2 van art.6.5.3.3 zegt: 'Is voor het recht een tegen-
prestatie overeengekomen, dan gaat de verplichting tot het verrichten van
die tegenprestatie mede over, voorzover deze betrekking heeft op de periode
na cle overgang'. Bij invoering van deze bepaling zullen dus de verplichtin-
gen, die annex zijn aan de kwalitatieve rechten, die ingevolge ~ 62 voor
overgang in aanmerking komen, eveneens op de verkrijger van de handels-
zaak kunnen overgaan.
~ 65. Aansprakelijkheid van de verkrijger; recht en plicht tot overname
door verkrijger
Heeft men eenmaal vastgesteld, welke rechtsverhoudingen al dan niet tot
een handelszaak behoren en vervolgens vastgesteld welke rechtsverhoudin-
gen in concreto, t.w. in die bepaalde rechtsbetrekking, tot een bepaalde han-
delszaak behoren, dan kan men zich nog gaan afvragen, of dit stelsel wet-
telijke aanvulling behoeft.
Dit zou kunnen door te bepalen:
a dat de verkrijger van een handelszaak aansprakelijk wordt voor bepaalde
schulden van de vervreemder;
b dat cie verkrijger van een handelszaak bepaalde rechtsverhoudingen moet
overnemen;
c dat de verkrijger van een handelszaak bepaalde rechtsverhoudingen mag
overnemen.-7
Ad a. Dit wordt wel voorgestaan bij overdracht van een handelszaak en
wordt in enigerlei vorm teruggevonden in de wetgeving van oncier meer
Duitsland, Zwitserland, Oostenrijk en Italië.28 Let wel, het geldt in het bij-
zonder voor die schulden, die voor de exploitatie van de handelszaak van
geen belang zijn. De gedachte is, dat de verhaalsmogelijkheden voor cle
crediteuren door de vervreemding van de handelszaak teloor zouden gaan.
Tegen een algehele aansprakelijkheid van de verkrijger voor deze schul-
26. Zie J. M. M. Maeijer t.a.p., p. 36.
2ï. Vgl. W. Snijders over het systeem Meijers, T.V.V.S., 1967, p. 148.
28. Zie O.o.Z. ~ 70.
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den zijn echter ernstige bezwaren aan te voeren. De verhandelbaarheid van
een handelszaak zal ernstig worden bemoeilijkt, indien de verkrijger nog ja-
ren lang het risico loopt voor onbekende schulden te worden aangespro-
ken.29 Ik acht een dergelijke bepaling dan ook verwerpelijk. Meer is dan
nog te zeggen voor het Franse systeem, waarbij de schuldeisers zich te-
gen de betaling van de koopprijs kunnen verzetten.so Opmerking verdient
nog, dat in het geschetste systeem de oude eigenaar aansprakelijk blijft, ten-
zij de derde aan de schuldoverneming zou medewerken.
Wel aanvaardbaar acht ik een aansprakelijkheid voor die schulden, die
het complement vormen van rechten, die dienstbaar zijn aan het onderne-
mingsdoel. Daarover behoeft echter niets meer te worden geregeld als het
voorgestelde art. 6.5.3.3., lid 2, N.B.W. wet zou worden (zie ~ 64).
Bij verpachting van een handelszaak is er geen reden voor aansprakelijk-
heid van de pachter. Immers de verpachter blijft eigenaar van de handels-
zaak. Bij de overgang bij het einde van de pacht van de exploitatie naar
de eigenaar of de opvolgende pachter is er evenmin aanleiding tot deze
aansprakelijkheid. Immers de pachter heeft nooit verhaal geboden (de
handelszaak was niet van hem) en er kan dus ook geen verhaalsmogelijkheid
verloren gaan.
Ad b. Deze vraag is aan de orde gesteld met betrekking tot arbeidsovereen-
komsten. Zij zal in ~ 67 worden behandeld.
Ad c. Deze vraag doet zich voor bij het huurrecht en zal in ~ 66 worden
behandeld.
~ 66. Huurrecht
Het genotsrecht met betrekking tot de bedrijfsruimten is meestal voor het
drijven van de desbetreffende onderneming onontbeerlijk. Dit genotsrecht
kan berusten op eigendom, soms op een feitelijke terbeschikkingstelling
(bijv. door de gemeenschap of de andere echtgenoot), doch-juist waar het
gaat om middenstandsbedrijven-voor het overgrote deel op een huurover-
eenkomst. In dat geval nu dient het uit deze overeenkomst voortvloeiend
huurrecht met de daaraan verbonden plicht tot betaling der huurpennin-
29. Vgl. W. Snijders, t.a.p., p. 149.
J0. Zie art. 8 lid 5 Wet van 17 maart 1909.
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gen tot de handelszaak gerekend te worden. Nederlandse rechterlijke uit-
spraken in andere zin hebben dan ook mijn instemming niet kunnen ver-
krijgen, zoals ik al eerder heb doen blijkengl. Tot voor kort kon er niette-
min van het huurrecht in de praktijk weinig terecht komen, daar de ver-
huurder ingevolge art.1595 lid 1 B.W. uitdrukkelijk toestemming moest
verlenen tot overdracht van de huur of onderverhuur. Thans heeft Neder-
land in navolging van onder meer België, Luxemburg, Frankrijk, Italië,
Spanje, Engeland en Denemarken32, ook een wetgeving op de huur van be-
drijfsruimte gekregen.33 Deze wet voorziet onder meer in een huurtijd van
langere tijd met verlengingsmogelijkheden, in de mogelijkheid om van de
rechter machtiging te verkrijgen voor overdracht van de huur bij overdracht
van `het in het gehuurde uitgeoefende bedrijf' en tot het aanbrengen van
veranderingen in het gehuurde en tot het verkrijgen van vergoeding door
de huurder, indien de verhuurder door de beëindiging van de huur onge-
rechtvaardigd zou worden verrijkt.34 Ons interesseert natuurlijk het meest
de regeling omtrent de overdraagbaarheid van het huurrecht.ss Zal deze
regeling het mogelijk maken voor degene, die een handelszaak van een on-
31. Orde o(i 7.aken, ~ 30, waarbij het ging om Rb. 's-Gravenhage 18 juni 1942, N.J.
1944, 460; H.R. 27 april 1951, N.J. 1952, 63 (Roza); Rb. Dordrecht 20 juni 1962, N.J.
1963, 178.
32. Orde op Zaken, ~~ 32-34; Cohen Jehoram p. 104 e.v.; zie ook rapport commissie
Houwing, stuk nr 4 bij Wetsontwerp 8875, waar op p. 28 de eerste vier landen worden
gencemd. De wijzigingen van het Pranse decreet van 30 september 1953, dat hierop be-
u-ekking heeft, zijn allengs ontelbaar geworden. Ik registreer de wijzigingswet van 16 juli
1971, waarover R. Maus en P. Lafarge in Receuil Dalloz-Sirey 1972, l0e cahier. Deze wet
wijzigt onder meer de bepalingen over de 'déspécialisation', waaraan ik in W.P.N.R. 4932
onder punt 9 enige woorden wijdde.
33- Wet van 28 januari 1971, S.44, in werking getreden per 1 mei 1971, waarbij de
artL 1624 t~m 163G b van het B.W. werden toegevcegd.
34. 7.owe1 het oorspronkelijk wetsontwerp (8875) als het gewijvgd ontwerp werden
doar mij besproken, het eerste in W.P.N.R. 4932, het tweede in S.E.W. 1970, p. 364 e.v.
In dit laatste artikel kan men in noot 2 en in het slotwoord de verdere tot dat moment
verschenen literatuur vinden. Sindsdien is een tamelíjk summier systematisch commen-
taar vec~chenen onder de titel Nieuv huurrecht óedrijfsruimten van de hand van J. M.
Middag en G. van Muiden, Deventer, 1971, terwijl H. van den Heuvel zijn losbladig
commentaar 'Huurwet' met een behandeling van dit nieuwe recht heeft uitgebreid.
35. Opgemerkt mcet worden, dat de regelen betrekkelijk tot huur en verhuur van
bedrijfsruimte slechts van toepassing zijn, indien het pand bestemd is voor de uitoefe-
ning van een kleinhandelsbedrijf, een horecabedrijf, een bodehuis, een ambachtsbedrijf of
het kampeerbedrijf. Gemakshalve wordt er van uitgegaan, dat dit terrein overeenstemt
met het tetrein, waarop zich die bedrijven bevinden, voor de uitcefening waarvan een
bepaald onroerend gced onontbeerlijk is.
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rechtmatige bezitter revindiceert het huurrecht te verkrijgen? Zullen een cu-
rator in een faillissement en een executant in staat zijn om aan degene, die
de handelszaak heeft gekocht, ook het huurrecht ter beschikking te stellen?
Alvorens op deze vragen nader in te gaan, zullen we de tekst van artikel
1635 B.W. nader onder ogen moeten zien. Het artikel luidt aldus: lid 1:
`De huurder die hct in het gehuurde uitgeoefende bedrijf aan een ander
wenst over te dragen, kan, ongeacht enig andersluidend beding, aan de
rechter machtiging vragen die ander in zijn plaats als huurder te stellen'.
Het tweede lid eist vervolgens, dat de huurder `een zwaarwichtig belang'
za] moeten hebben bij de overdracht en dat de rechter het verzoek moet af-
wijzen als de voorgestelde nieuwe huurder niet voldoende solvabel is. Het
derde lid geeft tenslotte de mogelijkheid, dat de rechter aan de machtiging
voorwaarden of een last verbindt. Allereerst moet worden stilgestaan bij
de uitdrukking `die het bedrijf wenst over te dragen'. In ~ 15 heb ik in na-
volging van wat ik eerder daarover heb staande gehouden.3~ gesteld, dat
onder bedrijf moet worden verstaan `bedrijvigheid', zodat ook bij verpach-
ting van de handelszaak de ondernemer machtiging kan vragen aan de
rechter om de huur aan de pachter over te dragen. Nog steeds ben ik van
mening, dat dit de enige redelijke uitlegging van het woord ' bedrijf' in de
wet vormt Zij is inmiddels in grote trekken door de H.R. bevestigd.37. Deze
uitlegging sluit ook goed aan bij de opvatting van de regering, blijkende uit
de ~Lv.A. bij art. 1632 B.W.38. i`linister Polak stelde daar namelijk, dat de
erfgenamen het bedrijf ook zouden moeten kunnen verpachten en dat bij
gebreke daarvan er sprake is van een ` niet bevoegd zijn de bedrijfsruimte
a~ui een ander in gebruik te geven', zodat zij ook in dat geval de huur tus-
sentijds zouden mogen beëindigen. Overigens biedt, zoals ik reeds eerder
heb gesteld39 de bepaling van art. 1635 B.W. geen afdoende oplossing bij
tijdelijke afstand (verpachting, huurkoop, vruchtgebruik) en bij verlies van
een handelszaak. Een ander punt, dat van tevoren moet worden uitge-
maakt, is wat verstaan wordt onder `die ander in zijn plaats als huurder
te stellen.' Hierover bestaat minder onzekerheid: het is inderdaad de
36. `oot 79 bij hoofdstuk I, resp. W.P.N.R. 4932, p. 3, le kol.
3ï. H.R. 15 december 1972, N.J. 197~, 154.
38. Zie M.v..4. bij wetsontwcrp 887Ci, p. 5, 2e kol. Wat opvalt is, dat in het Franse
decreet ~3-960 van 30 september 1953 in artikel 35-1 (tekst na de wijziging bij wet van
16 juli 1971) gesproken wordt van `céder son bail à 1'acquéreur de son fonds de com-
mcrce ou de son entreprise'. Dit laatste zou er op kunnen duiden, dat ook aan de pachter
is gedacht.
39. S.E.W. 1970, p. 372.
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bedoeling, dat de opvolger in alle opzichten-ook b.v. wat de huurtijd
bea-eft-in de plaats treedt van de vorige huurder en dat deze laatste
vnn zijn verplichtingen zal zijn ontslagen.4o De vraag, die nu in het bij-
zoncler onder ogen gezien moet worden, is of dit artikel voldoet bij exe-
cutie van de handelszaak. Allereerst is daar al het levensgrote probleem van
de rechtspositie van de executant. Vertegenwoordigt hij de geëxecuteerde of
oefent hij een eigen recht uit?~1 In het eerste geval heeft hij de bevoegdheid
aan de huurder in art. 1635 B.W. toegekend, in het tweede geval niet.
Gezien de grote onzekerheid over de vraag of de executant al dan niet de
geëxecuteerde vertegenwoordigt, lijkt een bepaling, waaruit blijkt, dat de
executant de bevoegdheid heeft om de machtiging ex art. 1635 B.W. te
vragen gewenst. Doch dan drinot zich onmiddellijk de vraag op, of een
executoriale verkoop, waarbij de executant na afloop van de openbare ver-
koop-immers eerder is de koper niet bekend-nog eens aan de rechter
gaat verzoeken om machtiging om de koper als huurder te mogen aanwij-
zen, wel veel zin heeft. Een bepaling, waarbij in geval van executie het
wettelijk en contractueel verbod van huurafstand of onderhuur buiten toe-
passing blijft, bevredigt echter ook niet geheel. Het kan meebrengen, dat
de verhuurder wordt opgescheept met een insolvabele huurder, terwijl een
aansprakelijk blijven van de oude huurder in dit geval ook niet erg billijk
is, daar deze immers op de keuze van de nieuwe huurder geen enkele in-
vloed heeft kunnen uitoefenen.
In België heeft men dit probleem opgelost door in art. 10 van de wet van
1919 betreffende het in pand geven van de handelszaak, etc. te bepalen dat
het verbod om de huur over te círagen slechts geldt, indien de opvolgers
liet pand niet `genoegzaam van meubelen voorzien'. Dit zal normaliter het
geval zijn indien, zoals hetzelfde artikel 10 eist, de opvolger `denzelfden
handel' in het pand voortzet. De gedachte moet zijn, dat indien de nieuwe
huurder later meubelen zou gaan verwijderen, de verhuurder daarmede met
zijn `droit de suite' kan optreden. Men is het er echter wel over eens, dat
de termijn, die de Nederlandse wet in art. 1188 B.W. voorschrijft voor de te-
rugvordering der goederen, t.w. 14 dagen, veel te kort is. Het stellen van
deze termijn op bijv. 40 dagen, zoals thans reeds bij pacht voorgeschreven,
zou een grote verbetering zijn. Een ander punt is, of het `genoegzaam' ge-
meubileerd zijn de verhuurder wel voldoende zekerheid biedt voor verhaal
40. .aldus ook H. van den Heuvel, Hunru~et, losblactig, na verwerking van supplement
69, aant. bij art. 1635 B.W.
41. Deze problematiek zal worden behandeld in ?3 S0.
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van zijn huurvordering. Zeer wel denkbaar is, dat het gehuurde pand van
uit het oogpunt vati bedrijfsexploitatie `genoegzaam' van inventaris is voor-
zien, doch dat de executiewaarde van deze inventaris minimaal is. A1 met al
zou ik een oplossing voorstaan, waarbij een verbod van huuroverdracht ten
behoeve van degeen die bij een executoriale veiling een handelszaak koopt,
buiten toepassing blijft doch met een mogelijkheid voor de verhuurder om
zich daartegen te verzetten. Dit zou kunnen door hem bijv. gedurende 14
dagen nà de verkoop, de gelegenheid te geven verzet te doen tegen de huur-
overdracht. Daartoe zal hem zowel te voren van plaats, dag en uur der ver-
koop als na afloop van naam en adres van de koper bij deurwaardersexploit
kennis gegeven moeten worden. Gronden voor het verzet zouden kunnen
zijn, dat de inventarisatie vanuit het gezichtspunt van de verhuurder niet
'g~enoegzaam' is, of de gronden voor weigering van de rechterlijke machti-
ging nu reeds in 1635 B.W. genoemd, namelijk, dat 'de voorgestelde huur-
der niet voldoende waarborgen biedt voor een richtige nakoming van de
huurovereenkomst en42 voor een behoorlijke bedrijfsvoering'.
::angezien bij toewijzing van dit verzet de gehele verkoop van de handels-
zaak van de baan is, zou dan herveiling moeten plaats vinden.
)ren moeilijkheid is nog, dat de eigenaar~exploitant der handelszaak de
rechten van zijn crecíiteuren kan frustreren door bijv. de huur niet te beta-
len, de huurovereenkomst op te zeggen of geen nietigverklaring van een
door de verhuurder gedane opzegging aan de kantonrechter te verzoeken.
Het eerste euvel kan de crediteur voorkomen door ingevolge art. 1418 B.W.
cle schuld van zijn debiteur aan de verhuurder te voldoen, in welk geval
hij ingevolge art. 1438, le B.W. wordt gesubrogeerd in de rechten van de
~~erhuurder. Verder zou overwogen kunnen worden om aan de crediteur,
die verlof vraagt om beslag te mogen leggen op de handelszaak van zijn
clebitetir, tevens op zijn verzoek toe te staan het in artikel 1627 lid 2 B.W.
omschreven verzoek tot vernietiging van een door de verhuurder gedane
opzegging aan de kantonrechter te mogen doen. Tenslotte ware nog een
vereenvoudigde Pauliana te overwegen, aldus, dat in het feit, dat op de
handelszaak van de debiteur beslag is gelegd, een voldoende reden is gele-
gen om de vernietiging van een daarna door de debiteur gedane huurop-
zegging of bewilliging in huurbeëindiging te verkrijgen. Nu het beslag op
de liandelszaak in het handelsregister gepubliceerd zal worden-zie ~ 89-is
het geens-r.ins onredelijk om de verhuurder daarmee bekend te achten en
42. Ik zou hier 'of' Prefereren boven 'en'. Vgl. ook ook art. 49 lid 5 Pachtwet.
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derhalve bij hem wetenschap van benadeling der schuldeisers aanwezig te
achten.
Blijft nog het probleem hoe te handelen, indien het genot van de be-
drijfsruimte berust op eigendom van de ondernemer of op feitelijk genot
hem toegestaan door zijn al of niet met hem in gemeenschap van goederen
gehuwde echtgenoot. In dat geval toch zal men er niet op kunnen specule-
ren, dat de koper in de executie ook koper zal worden van het onroerend
goecí, al is het alleen al omdat het geenszins gezegd is, dat ook het onroe-
rencl goed zal worden geveild, ja zelfs het de vraag is, of het onroerend goed
wel ondershands te koop is.~3 In verband daarmede zal het nodig zijn, wil
er van een executoriale verkoop van de handelszaak iets terechtkomen, dat
ook in dit geval de koper het huurrecht verkrijgt. De wet zal derhalve moe-
te~i '~epca~n, c'.1t er in dit geval van rechtswege een huurovereenkomst tot
stancl komt, die geregeerd wordt door de bepalingen van de artt. 1624 e.v.
B.W. De moeilijkheid is dan nog, dat de huurprijs niet vastligt. In verband
daarmede zal de rechter of de huuradviescommissie tevens de bevoegdheid
moeten krijgen om bij gebreke van overeenstemming daaromtrent tussen
partijen-verhuurcler en koper van de handelszaak-de huurprijs op ver-
zoek van één dier partijen bindend vast te stellen.
Deze procedure kan te zamen met een eventueel verzet van de eigenaar
als één zaak behandeld worden.
Een soortgelijk probleem doet zich nog voor als er een huurovereenkomst
van woon- en bedrijfsruimte bestaat. Gaat het om een zelfstandige wo-
ning-met een eigen opgang bijv.; dan moet uitsplitsing van de overeen-
komst mogelijk zijn. Bij een niet zelfstandige woning, zou de opvolger in
beginsel het gehele contract over moeten nemen.
Aan de eigenaar kan weer een recht van verzet worden toegekend.
Het zgn. huurbeding(art. 1230 B.W.), dat algemeen door hypotheekhouders
wordt gemaakt, zou nog moeilijkheden kunnen geven. Indien art. 1635 B.W.
wordt toegepast, wordt de nieuwe huurder in de plaats van de oude ge-
steld. Hij neemt geheel en al de plaats in van de oorspronkelijke huurder,
ook wat huurprijs, huurtijd etc. betreft. N1ij dunkt, dat dan ook de hypo-
theekhouder niet zal kunnen stellen, dat er een nieuwe huurovereenkomst
tot stand is gekomen, waarvoor hij geen toestemming heeft gegeven. Is der-
43. ls het onrcerend gced van de debiteur, dan valt hierop natuurlijk beslag te leggen
gelijktijdig met het beslag op de handelszaak en zal het mogelijk zijn de openbare ver-
koop te dcen geschieden als in ~ 93 vootgesteld.
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halve de huurovereenkomst reeds gesloten op het moment, dat de hypo-
theekakte tot stand komt of heeft de hypotheekhouder met zoveel woorden
toestemming verleend, dan verandert er niets, indien de huurder ingevolge
art. 1635 B.W. wordt opgevolgd. Indien een verbod van huuroverdracht in
geval van executie buiten toepassing wordt verklaard, zal hetzelfde gelden:
de hypotheekhouder kan geen bezwaar maken tegen de nieuwe huurder.
Uit het voorafgaande blijkt wel, dat ik vrij vergaande uitbreidingen van
de wetgeving betrekkelijk de huur en verhuur van bedrijfsruimte voorsta,
zulks om te bereiken, dat er van de executie van een plaatsgebonden han-
delszaak iets terecht konit.
~ 67. Arbeidsovereenkomsten
Alvorens de positie van de overeenkomsten strekkende tot het verrichten
van arbeid ten dienste van de onderneming nader te bezien, mag eerst een
wijle worden stilgestaan bij de vraag, of inen de rechten en plichten uit de
arbeidsovereenkomst mag zien net als andere rechten dienstbaar aan de on-
derneming en de daarmee samenhangende verplichtingen. Deze vraag mag
gesteld worden nu er een tencíens schijnt te zijn om met de groeiende `in-
spraak van de arbeider in de onderneming', ook de arbeidsverhouding niet
meer te zien als uitsluitend een band tussen werkgever en werknemer,
maar als een relatie tussen de werknemer en `de onderneming'. Het is op-
vallend, dat waar tot voor kort van vennootschapsrecht werd gesproken,
daaraan in verscheidene schrifturen `en ondernemingsrecht' is toegevoegd
of `vennootschapsrecht' geheel vervangen is door `ondernemingsrecht'.44
Is er aldus aanleiding voor de veronderstelling, dat de werknemer niet lan-
ger in dienst zou zijn van de ondernemer-persoon of rechtspersoon-,
maar van `de onderneming' en zulks in het algemeen of alleen in de `grote'
N.V. of B.V. en wel naar huidig of komend recht?
IJiteraard kan de werknemer niet in dienst zijn van, kan niet een con-
44. Men denke hier aan Kluwers tekstuitgave `Het nieuwe vennootscha~s- en onder-
nemingsrecht', thans `incl.' in de 5e druk van de tekstuitgave Wetboek van líoophandel
c.a.; H. C. J. G. Janssen, Het nieuwe ondernemingsrecht (tekstuitgaat) en dezelFde,
Inleiding tot het nieuwe ondernemingsrecht; verscheidene artikelen van P. Sanders onder
de titel Op weg naar (een) ondernenzingsrechl (~), N.V. oktober 1968 en Met eerbie-
digende werking, opstellen aangeboden aan L. J. Hijmans van den Bergh, p. 221. De
laatste druk van het vroegere Campendium van het vennootschapsrechl van W. J. Slagter
heet thans Compendium van het ondernemingsrecht.
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tractttele relatie hebben met, een activiteit (~ 6) , noch met een 'technisch-
organisatorische eenheid' (~ 8), daar ook de laatste de mogelijkheid drager
van rechten en plichten te zijn mist. Bedoeld zou kunnen zijn, dat er onder
de naam `onderneming' een nieuwe rechtsbetrekking zou zijn ontstaan, waar-
van de arbeidsprestatie deel uitmaakt. In ~ 8 heb ik deze door Van Schilf-
gaarde gelanceerde stelling reeds verworpen. Tenslotte is denkbaar, dat
de werknemer in dien zin in dienst is bij 'de onderneming', dat zijn positie
dezelfde blijft ongeacht de vraag of de ondernemersfunctie op een ander
overgaat, met andere woorden indien ten gevolge van verkoop of verpach-
ting van de handelszaak een nieuwe ondernemer zou optreden, zou hij
van rechtswege met deze zijn dienstverband voortzetten. Ook dat is on-
juist.45 Immers de arbeider zal geen genoegen rnoeten nemen met de nieuwe
werkgever; een cessie van het uit de arbeidsovereenkomst voortvloeiende
recht door de oude aan de nieuwe ondernemer mist te zijnen opzichte rechts-
kracht. Hij kan verlangen, dat de oude werkgever het arbeidscontract met
hem voortzet of eventueel de arbeidsovereenkomst doet eindigen overeen-
komstig hetgeen het ontslagrecht daarover leert. Iets anders is, dat de ar-
beidsovereenkomst geacht wordt niet beëindigd te zijn en dus ook niet op-
nieuw aangevangen te zijn, indien de arbeider met de overgang van het
contract akkoord gaat. Voor de opzeggingstermijn ligt dit reeds vast in
art. 1639k lid 1 onder b B.W. Op het terrein van de schriftelijke vastlegging
van bepaalde voorwaarden blijkt dit reeds uit de jurisprudentie.~s Ook op
eventuele andere terreinen van het arbeidsovereenkomstenrecht ware deze
regel toe te passen.47
Hiermee zijn de problemen van de positie van de arbeidsovereenkomst
bij overgang van de handelszaak of beter bij het optreden van een nieuwe
ondernetner grotendeels opgelost. Ik ga er hierbij van uit-en moet er in
dit bestek ook wel van uitgaan-, dat het arbeidsrecht en het daarvan deel
uitmakende ontslagrecht voldoende recht laat wedervaren aan de bijzon-
dere positie van de arbeidsovereenkomst, waarbij immers veel meer dan bij
andere overeenkomsten naast vermogensrechtelijke aspecten, menselijke as-
pecten een grote rol spelen. Dit verhindert niet, die vermogensrechtelijke
aspecten te behandelen met inachtneming van die bijzondere positie. Trou-
45. l'oorlopige conclusie is dus, dat de overschakeling naar 'ondernemingsrecht' slechts
te verklaren valt uit het feit, dat de ~1'.O.R. een ruimer tcepassingsgebied ral hebben dan
uitsluitend de klassieke vennootschappen-ondernemers. Zie verder g 8.
46. Rb. Rotterdam, 8 december 1930, N.J. 1931, 657.
47. Indien bijv. vakantie afhankelijk is van diensttijd of ter bepaling van de vraag of
cle werknemer voor een jubileum-uitkering in aanmerking komt.
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wens ook die vermogensrechtelijke aspecten van de arbeid zijn van niet
te onderschatten betekenis: 'Travaillez, prenez de la peine: c'est le fonds qui
manque le moins' dichtte La Fontaine reeds'.4e
Aan de hand van het ontslagrecht kan het beeld nu aldus voltooid
worden. De oude ondernemer mag de werknemer ontslaan en de nieuwe
belioeft hem niet over te nemen, mits daarbij uiteraard de regelen omtrent
de schadeloosstelling en het kennelijk onredelijk ontslag in acht worden ge-
nomen. Dit is de consequentie van de in artikel 1639 o vastgelegde hoofd-
regel van het ontslagrecht, inhoudende, dat partijen te allen tijde van elkaar
af kunnen, mits onder betaling van een behoorlijke schadeloosstelling voor
zover daarvoor gronden zijn. Niettemin zal bij openbare veilinb ina~~-olge
executie van een handelszaak tot de voorwaarden behoren, dat de lopende
arbeidsovereenkomsten dienen te worden overgenomen.4~ Een dergelijke
bepaling blijkt ook in Oostenrijk te worden opgenomen in de pachtcontrac-
ten van land- en bosbouwbedrijven in geval van 'Zwangsverpachtung'.so
Daartegenover lijkt een garantie van de zijde van de verkoper respectievelijk
verpachter, inhoudende dat de werknemers, althans diegene die voor de on-
derneming onmisbaar zijn, bereid zijn de arbeidsovereenkomst met de op-
volger voort te zetten, gewenst. Bij executie zal deze garantie door de exe-
cutant in eigen naam dienen te worden gegeven.~i
Atet betrekking tot een geldende C.A.O., waarbij de ondernemer zelf
partij was, hetgeen niet of nauwelijks bij ondernemers-natuurlijke personen
het geval schijnt te zijn, zal mutatis mutandis hetzelfde gelden. De gebon-
denheid van de onder bijzondere titel opvolgende ondernemer aan de door
zijn voorganger aangegane C.A.O. laat zich wezenlijk niet anders construe-
48. J. de La Pontaine, le laboureur et ses enfants, Fables V, 9.
49. Komt men niets bijzonders overeen, dan zouden ingevolge het ontworpen art. 6.2.14
N.13.W. daarmede ook de reeds opeisbaar geworden verplichtingen (achterstallig loonl)
op cle koper overgaan. Dit lijkt ongewenst, indien daarmede de verkoop van de handels-
zaak onmogelijk zou worden of de koopsom tot een gering bedrag zou worden terug-
gebracht. Ter bescherming van de werknemer valt dan eerder te denken aan een terug-
dringen van de hoge rang van het voorrecht van de fiscus. Een interessante vraag is nog,
of inclien de eigenaar van de handelszaak failliet is of surséance zou hebben verkregen
en curator of bewindvoerder verkopen de handelszaak, art. 42 a van de Werkloosheidswet
van tcepassing zou zijn, zodat de werknemers zich voor hun achterstallig loon tot de
bedrijfsvereniging zouden kunnen wenden, indien de koper-zoals hem vrijstaat-de reeds
opeisbaar geworden verplichtingen uit de arbeidsovereenkomsten niet op zich wil nemen.
OFschoon ik dit punt in de literatuur daarover niet behandeld vond, lijkt mij dat deze
vraag bevestigend moet wor~en beantwoord.
50. 7.ie Petschek, p. 211. Zie verder ???? 88 en 92.
51. ~'gl. ?~ 80 inzake de vertegenwoordigingsleer.
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ren dan zijn gebondenheid in geval van de hiervoor besproken arbeidsover-
eenkomst. Bij openbare veiling ingevolge executie zal dan ook in het belang
van de geëxecuteerde tot de voorwaarden dienen te behoren dat de lo-
pende C..A.O. moet worden overgenomen, aannemende, dat de medecon-
tractant, de werknemersvereniging, daarmee akkoord gaat. Is de ondernemer
niet zelf partij bij de C.A.O., maar diens vereniging dan is de gebonden-
heid van de opvolger, behoudens voorzover bepalingen der C.A.O. algemeen
verbindend zijn verklaard, afhankelijk van zijn lidmaatschap van die des-
hetreffende vcreniging cían wel zijn toetreding als lid tot die vereniging.a2
~ 68. Andere overeenhomsten
Het behoeft geen betoog, dat er ten behoeve van het drijven van allerhand
ondernemingen, telkens andere overeenkomsten van essentieel bel~tng zijn.
Jien cíenke aan het genot van octrooien en licenties, aan alleenverkoopcon-
tracten, (minimum-)afzetcontracten, overeenkomsten tot levering van grond-
stoffen, hulpmaterialen e.d. Bij een vrijwillige verkoop zullen deze overeen-
komsten ongetwijfeld onderwerp van onderhandeling vormen. Bij gebreke
van een regeling zal, als het inderdaad om een onmisbaar contract gaat,
een garantie van de verkoper, dat de derde de koper als contractant zal
aanvaarden, aanwezig mogen worden geacht. Vast staat namelijk wel, dat
in beginsel geen der genoemde overeenkomsten voor overdracht buiten de
clerde om vatbaar zijn. Bij executie ligt de zaak moeilijker. Bij octrooien in
het beiit van de geëxecuteerde zou het octrooi meegeveild kunnen worden.5g
Ook zoti overwogen kunnen worden het afgeven van dwanglicenties in een
cíergelijk geval mogelijk te maken. Bij alleenverkoopcontracten e.d. zal de
executant er goed aan doen tevoren overleg te plegen met de fabrikant of
importeur, zodat hij in voorkomend geval op eigen naam een garantie tot
overgang van de relatie in de veilingvoorwaarden kan opnemen. De relatie
liangt hier veelal zo sterk af van de personen-ook rechtspersonen-, dat
een daarin ingrijpen door de wetgever onverantwoord is.
52. lle overgang der verplichtingen van rechtswege verdedigd door P. W. Kamphuisen,
de collectieve en de individuele arbeidsovereenkomst (1956), p. 38~39, kan ik dus niet
ondeischrijven.
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~ 69. Inleiding
In dit hoofdstuk zal nader worden ingegaan op de executie van de handels-
zaak, eindpunt van mijn beschouwingen, waarop de vorige hoofdstukken
steeds gericht waren. Wanneer gesproken wordt over executie wordt dit in
cle ruimste zin bedoeld: Iedere wijze, waarop een crediteur of crediteuren
cle voldoening van een vordering kunnen verkrijgen buiten de schuldenaar
om. Daarbij zal ik mijn aandacht richten in het bijzonder op de voldoening
van een geldvordering door middel van te gelde maken van vermogensbe-
standdelen van de debiteur. In de voorafgaande hoofdstukken is overigens
gebleken, dat de problematiek die zich alsdan bij te gelde maken van de
handelszaak door of namens schuldeisers voordoet, vaak parallel loopt met
die welke zich voordoet bij opvordering van de handelszaak van de on-
rechtmatige bezitter.
De executie hier aan de orde zal dus betreffen: het realiseren van een
pandrecht, een hypotheek of-onder het huidige recht nog-een eigendom
tot zekerheid op de handelszaak of bestanddelen daarvan, alles uiteraard
voor zover dit mogelijk mocht zijn of worden; het te gelde maken van de
handelszaak of bestanddelen daarvan in faillissement en tenslotte, wat ik
reeds eerder noemde de `spontane' executie, waarbij een schuldeiser de han-
delszaak of bestanddelen daarvan na gelegd beslag openbaar verkoopt of
zich op andere (legale) wijze van de opbrengst daarvan weet te verzeke-
rcn.
~ ~0. Betekenis van een regeling van de executie
Bij beoordeling van de behoeften aan wettelijke of andere regelen, wordt
uitgegaan van de noodzaak om dié maatregelen te treffen, die voorkómen,
dat voor schuldeisers van degene, die zich eigenaar van een handelszaak
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mag noemen, vermogensdelen verloren zouden gaan. Ik zal dit illustreren
met enige praktijkgevallen.
Geval I. A, eigenaar van een handelszaak, gaat failliet. B, een derde, bepraat
de huiseigenaar en degene die hem een vergunning voor de uitoefening van
de desbetreffende tak van handel of dienstverlening kan bezorgen. Als de
curator B benadert met de vraag, of hij 'de zaak' van A wil kopen, zegt
B daaraan geen behoefte te hebben. B. wil desnoods wel voor een luttel be-
drag wat meubilaire goederen en gereedschap overnemen. Voor de curator
gaat de waarde gelegen in de handelszaak verloren.l
Ge-ual II. B, huiseigenaar, dwingt de met huur achterstallige A tot ontrui-
mitig van het pand met achterlating van inventaris. Schuldeisers hebben
beslag gelegd op de inventaris. Worden nu de inventarisgoederen geveild,
dan zullen deze niet meer opbrengen dan hun 'executiewaarde' als afzon-
derlijke zaken. Immers geen der kopers weet, of hij door het bezit van de in-
ventarisgoederen, ook de mogelijkheid krijgt om ter plaatse het laatstelijk
door A uitgeoefende bedrijf voort te zetten. Derhalve zal de huiseigenaar
door net iets meer te bieden de inventarisgoederen kunnen verkrijgen, het-
geen voor hem nog gemakkelijker is, nu de koopprijs hoogstwaarschijnlijk
op zijn hoogbevoorrechte huurvordering (art. 1185, 2e B.W.) in minde-
ring zal strekken. Vervolgens verkoopt hij het geheel aan C en verhuurt
deze tevens het bedrijfspand. Begrijpelijkerwijze kan hij nu een veel hogere
prijs bedingen, daar C zeker weet ter plaatse het desbetreffende hedrijf te
kunnen gaan uítoefenen. Deze meeropbrengst is voor A`zuivere wínst'.
Voor de medeschuldeisers, die beslag hadden gelegd, is hier duidelijk een
bate verloren gegaan.
Geval III. A, eigenaar van een handelszaak, verdwijnt met de noorcíerzon.
Zijn bedrijfsleider, B, koopt nu van de eigenaar tot zekerheid de inventaris
en inrichting voor een schappelijk bedrag, huurt het pand van de huiseige-
naar, sluit de overeenkomsten en verkrijgt de vergunningen, die voor de uit-
oefening van het desbetreffende bedrijf nodig zijn en zet de zaak voort.
Schuldeisers kunnen hier in het geheel niets uitrichten. Er zijn geen goe-
deren, die voor beslag vatbaar zijn. Ook een curator in het faillissement
van A zal in de praktijk geen actie nemen.
In al deze gevallen heeft B zich in feite meester gemaakt van de hancíels-
zaak van A, doch een curator in het faillissement van A of de crediteuren
van A zullen het niet aandurven een procedure te beginnen tegen B.
l. Vgl. ook het geval gesche[st door Gerbrandy, praeadvies p. 49.
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Telkens draaide het hier om het bezit van of het verkrijgen van het huur-
recht door B en de gedachte ligt voor de hand om op dit gebied aanvullen-
de wettelijke voorzieningen aan te brengen. Soms is er echter geen huur-
recht, in verband waarmee nog een geval wordt vermeld, waarbij het huur-
recht geen rol speelt.
Geval IV. Ondernemer A is eigenaar van het bedrijfspand en van de daarin
gevestigde handelszaak. Hij blijft in gebreke met de aflossing van zijn hy-
potheek, waarop hypotheekhouder C het pand veilt. Koper wordt B, die A
cloet ontruimen. B zet na het aanschaffen van nieuwe bedrijfsmiddelen de
zaak van A voort. Schuldeisers van B kunnen zich ontfermen over de elders
opgeslagen bedrijfsmiddelen, die uiteraard een schijntje opbrengen van het-
geen de handelszaak als geheel had opgebracht.
Nu kan men natuurlijk betogen, dat in alle of in sommige gevallen een
onrechtmatige daad is gepleegd. Wordt de handelsnaam van de voorgan-
ger gebruikt dan is daarvoor alle aanleiding (doch hoeveel bedraagt de
schacle?). Een actie, gebaseerd op onrechtmatig gebruik van een handels-
zaak of van goodwill zal men echter vandaag de dag niet aandurven, zulks
omclat een recht op handelszaak, een recht op exploitatie van die bepaalde
zaak, een goodwillrecht, etc., hier te lande niet worden erkend.
Wat ik nu betoog is het volgende: Indien men de executie van de handels-
zaak in verschillende situaties door wettelijke regelingen mogelijk maakt, zul-
len niet slechts deze verhaalsmogelijkheden zelve aan het arsenaal der schuld-
eisers worden toegevoegd, doch zal dit tevens van invloed zijn op andere si-
tuaties, zoals die hierboven zijn geschetst. Er zal met andere woorden een
wisselwerking ontstaan. Mogelijkheid tot executie van een handelszaak zal
het imago van de handelszaak als rechtsobject bevorderen als geen ander
micldel. Het zal ook het denken over revindicatie van de zaak vergemakke-
lijken met gevolg, dat een curator in de vier hierboven geschetste gevallen
wel degelijk zal trachten door een revindicatie tegen cíe derde de zaak van
de gefailleerde terug te krijgen.
Zie daar nu de reden waarom ik zo hecht aan een behoorlijke regeling
van de executie van de handelszaak; niet slechts om die executie zelf, maar
ook wel degelijk om de betekenis, die daarvan uitgaat voor het hele wezen
van de handelszaak. Ook al zouden we in het hierna volgende tot de con-
clusie komen, dat er aan een `spontane' executie geen directe behoefte be-
staat, dan ben ik toch voorstander van een regeling daarvan in de wet,
zulks in verband met de bevruchtende werking daarvan op het beeld van de
handelszaak als geheel.
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AFDELING `~ - DE BEHOEFTE EN HET NUT
~ il. De behoefte aan en het nut van een f~andrecht of~ de handelszaak
Legt men het oor te luisteren bij het bedrijfsleven, dan krijgt men op de
vraag, of inen behoefte heeft aan een pandrecht op de handelszaak, meestal
een ontkennend antwoord. l~ien behelpt zich, zo wordt veelal gehoord, met
de bestaande mogelijkheden. Bij het bankwezen worden gelijksoortige gelui-
den gehoord.2
Nu moet men bedenken, dat dergelijke opvattingen uitgaan van het be-
staan van de eigendomsoverdracht tot zekerheid, zoals wij die in ons thans
nog geldend recht kennen. Zou echter het N.B.W. worden ingevoerd over-
eenkomstig de laatste gewijzigde voorstellen, dan zal `fiducia' niet meer als
rechtstitel van eigendomsoverdracht kunnen gelden (art.3.4.2.2, lid 3). Wel
zal mogelijk blijven het eigendomsvoorbehoud (art. 3.4.2.5 b), terwijl inge-
voerd zal worden het bezitloos pandrecht (art.3.9.2.2). Laat ons thans dus
eerst bezien, welke verschillen met de huidige situatie er zullen zijn, indien
men zich in plaats van de eigendomsoverdracht tot zekerheid van het
voorgestelde bezitloos pandrecht zal moeten bedienen.
We zien dan het volgende:
1. Er zal tenminste een geregistreerde onderhandse akte moeten zijn. Elke
crediteur, die min of ineer regelmatig kredieten pleegt te verstrekken, zal
ook thans daarvoor reeds zorg dr~tgen, zodat er in feite weinig verandert.
2. Het pandrecht komt ná hoger geplaatste privileges. Dat zijn er maar
enige, daar art.3.10.1.3a evenals ons huidige art. 1180, lid 2 bepaalt, dat
pand en hypotheek boven voorrecht gaan, tenzij de wet anders bepaalt. De
wet bepaalt dit thans in art. 1183 B.W., jo, art. 12 van de Invorderingswet
1845 voor cíe voorrang van 's rijks schatkist terzake van belastingen en voor
de accijnzen in de Algemene Wet inzake de Douane en de Accijnzen (wet
van 26 januari 1961, Stb. 31). Dit zal onder het N.B.W. niet anders worden.
Er van uitgaande, cíat een eigenaar en dus ook een eigenaar tot zekerheid
geen voorrechten op zijn eigendom behoeft te dulden van degene van wie hij
2. Door de Nederlandse Sectie van de Subcommissie 'Handelszaak' van de Benelux-
Studie-Commissie tot eenmaking van het recht werd een beperkte enquête onder een
aantal organisaties, verenigingen, e.d. gehouden, waarvan de leden behoren tot of in
regelmatig contact staan met het bedrijfsleven-in het bijzonder de middenstand-en~of
het bankwezen. Slechts weinigen van de geënquéteerden zagen het belang van een wette-
lijke regeling can het pandrecht op een handelszaak in.
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die eigendom heeft verkregen, lijkt dus het bezitloos pandrecht ongunstig
af te steken tegen de eigendomsoverdracht tot zekerheid. Dit is echter
maar zeer ten dele het geval. Allereerst geldt voor de belastingen, waarvoor
de Invorderingswet 1845 van toepassing is, het zgn. bodemrecht van de
fiscus (art. 16 lid 3), zodat wat dat betreft de eigendom de crediteur-
eigenaar tot zekerheid niet helpt. Er blijven dan over de vorderingen, waar-
voor art. 16 Cobrdinatiewet Sociale Verzekering geldt, dat een voorrecht
op alle roerende en onroerende goederen van de werkgever kent, dat voor-
rang heeft boven pand. De eigendomsoverdracht tot zekerheid is echter ook
op dit gebied reeds ernstig aangetast, daar de Hoge Raad een handhaving
van het voorrecht van de verkoper ondanks eigendomsoverdracht tot ze-
kerheid heeft aanvaard, ofschoon dat voorrecht zelfs niet boven pand gaat.3
3. Pandrecht op vorderingen zal mogelijk blijven. De regeling is aanzienlijk
verbeterd, daar de pandhouder een inningsrecht verkrijgt (art. 3.9.2.7).
De voordelen thans nog verbonden aan eigendomsoverdracht (cessie) tot
zekerheid van vorderingen komen daarmede te vervallen. Ook het feit, dat
de schuldenaar nog aan de pandgever mag betalen, zolang het pandrecht
hem niet is medegedeeld, is in overeenstemming met hetgeen thans de ces-
sie tot zekerheid te zien geeft. Voor de cessie-die dan niet meer `tot zeker-
heid' mogelijk zal zijn-komt het ontwerp B.W. overigens met de nieuwig-
heid, dat ook de mededeling een constitutief vereiste voor de eigendoms-
overdracht zal zijn (art.3.4.2.7, lid 1). Wat dat betreft zal het derhalve onder
het N.B.W. met het pandrecht gunstiger liggen.
4. Volgens art.3.9.2.11 zal de verkoop van het pand in geval van wanpresta-
tie in het openbaar moeten geschieden. Dit is inderdaad een merkelijk ver-
schil met de huidige situatie bij de eigendomsoverdracht tot zekerheid, waar-
bij het de eigenaar tot zekerheid vrijstaat om zijn eigendom te gelde te ma-
ken, zoals hem goeddunkt. Uiteraard zal hij de opbrengst in mindering moe-
ten brengen op de schuld van de debiteur en verder zal hij zich bij het te
gelde maken moeten houden aan de regels van de goede trouw, die mee-
brengen, dat hij het hem tot zekerheid overgedragene niet voor een appel
en een ei aan een relatie mag overdoen. Toch geeft de voorgestelde regeling
omtrent het pandrecht een duidelijk verschil met de huidige situatie: Het
zal niet meer mogelijk zijn, dat de crediteur voor een voldoende hoog be-
drag de desbetreffende goederen onderhands verkoopt. Dat zal wel weer
3. H.R. 6 maart 1970, N.J. 1970, 433, A.Ae. XIX, p. 211 (Van Wessem in faillissecnent
Pluvier-Traffic). Men bedenke voorts, dat er een commissie Houwing bestaat, die een
algehele herziening van de voornechten voorbereidt.
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kunnen, indien de boedelrechter dat op zijn verzoek heeft bepaald (art.
3.9.2.12).
5. Gezien de voorgestelde bepalingen 8.4.2.3a, lid 5 en 3.4.2.11 lijkt ook de
positie van de pandhouder tegenover die van de eigenaar tot zekerheid, in-
dien de pandgever later het pand vervreemdt of opnieuw in pand geeft,
niet wezenlijk veranderd. In verband met de rechtspraak van de Hoge Raad
onder 2. genoemd wordt de regeling voor de bezitloos pandhouder zelfs
beter.
~ 72. Pandrecht oib de handelszaak in België en Frankrijk
Beziet men de vraag, of in Nederland een pandrecht op de handelszaak als
zodanig moet worden gevestigd, dan zou men het oog kunnen wenden naar
Frankrijk en België, waar men sinds 1909, respectievelijk 1919, een wette-
lijke regeling daaromtrent bezit. Men constateert dan echter al spoedig, dat
aldaar `le nantissement de fonds de commerce' is geboren uit bittere nood-
zaak, een noodzaak, die voortvloeide uit het feit, dat men noch in Frankrijk,
noch in België een eigendomsoverdracht tot zekerheid als rechtsgeldig wens-
te te erkennen.
Voorts is de positie van de onbetaalde verkoper in België en Frankrijk
aanzienlijk ongunstiger dan bij ons. In België is ontbinding van de overeen-
komst op grond van wanprestatie slechts mogelijk bij koop à contant. Bo-
vendien vervalt door het faillissement van de koper zowel het voorrecht van
de verkoper, het recht op ontbinding als ook het recht van reclame, zulks in-
gevolge art.20, ten 5e Hypothekenwet en art.546 Belgisch W.v.K. Het
zelfde beeld zien we in Frankrijk. Bovendien kan in beide landen de rechter
altijd een terme de gráce toestaan, die ingevolge art.1244 C.C. tot een jaar
kan oplopen. Als men dan nog bedenkt, dat een eigendomsvoorbehoud en
een huurkoopovereenkomst in deze landen niet tegen derden kunnen wor-
den ingeroepen4, dan begrijpt men waarom men in Frankrijk een bevoor-
rechte positie gecreëerd heeft speciaal voor de onbetaalde verkoper van een
fonds de commerce en waarom men overweegt ditzelfde te doen in België.5
4. Voor België: Cass. febniari 1933. Pas. 1933, I, 103; Liège, 21 mei 1957, Jur. Liège
1957-1958, 13. Voor Frankrijk: Cass. 22 october 1914, Dalloz hebdomadaire 1934-569 en
Cass. 28 maart 1934, S. 1935, I, 337. De situatie is vooral in Frankrijk gecompliceerder
dan hier globaal aangegeven. Zie voor de finesses: Guy Devel in La Réserve de Propriété
dans le monde, onder 'France' en Unidroit, Sales of movab(es by instalments and
on credit in the member states of the council of Europe, Straatsburg 1970, p. 82.
5. Artt. 8-10 ontwerp Nossent; artt. 7-10 avant projet Piret.
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Voor België is nog interessant de opmerking van Van Ryn, namelijk dat
de inpandgeving van het handelsfonds vaak door geldgevers wordt ge-
bruikt voornamelijk met het doel om bij wanprestatie van de debiteur
slechts 'le matériel' en 50~o van de voorraden te gelde te kunnen makene,
een mogelijkheid die art. 12, lid 2 van de wet van 1919 geeft.
Conclusie van één en ander is, dat de wetgeving in Frankrijk en België
moeilijk als argument kan dienen voor een pandrecht op de handelszaak te
onzent.
~ 73. Consequenties van 1iand op een algemeenheid
Tenslotte moet nog een aspect worden bezien, dat van belang is bij een be-
slissing over de vraag, of al dan niet een pandrecht op de handelszaak als
geheel moet worden gecreëerd. Dat is, dat het zakelijk recht van pand
daarmede komt te rusten op de handelszaak als zodanig. In de gedachte van
de universalité-in Nederland t.z.t. van de a.v.g.-betekent zulks, dat, in-
dien elementen van de handelszaak in andere handen overgaan, de pand-
houder daartegen niets kan doen. Immers de handelszaak blijft dezelfde ook
al veranderen, ja zelfs verdwijnen, bestanddelen.~ Men kan natuurlijk een
droit de suite regelen op bepaalde bestanddelen, zoals men dat in België
heeft gedaan (art. 11, sub II, wet van 1919). In België werkt dit recht
echter niet tegenover derden te goeder trouw, dat zijn al diegenen, die in
werkelijkheid niet van het pandrecht op de hoogte zijn en daarbij worden
dus ook gerekend degenen, die door raadpleging van het pandregister ge-
houden ten hypotheekkantore van het pandrecht op de hoogte hadden kun-
nen zijn.e Bovendien kan de Belgische regeling onjuist werken, indien na-
melijk in plaats van de verwijderde goederen andere zijn getreden. Deze
zijn dan immers deel gaan uitmaken van de handelszaak en een droit de
suite op de verwijderde goederen past daarbij niet.
In Frankrijk, waar een bijzonder droit de suite ten aanzien van bepaalde
bestanddelen ontbreekt, ontkomt men evenmin aan de consequenties, die
het pandrecht op de fonds de commerce als geheel meebrengt: Bij vervreem-
cling van één of ineer elementen (behalve van de clientèle, want dat is de
fonds de commerce zelfl) is er geen droit de suite, afgezien dan van een
enkele speciale regeling, zoals bijvoorbeeld met betrekking tot octrooien,
merken en modellen en tekeningen.9
6. Van Ryn, nr 2596.
7. Aldus ook De Ruiter, p. 22.
8. Van Ryn, nrs 2597 en 2609.
9. Cohen, nrs 953 en 1243.
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Niettemin ziet de Franse doctrine kans om middels het inroepen van de
nietigheid van een overdradit als in strijd met art. 400, alinea 5, Code
pénal, dat `détournement d'objets donnés en gage' verbiedt, een revindi-
catie van roerende goederen mogelijk te makenl~, mits aan de verkrijger is
kennis gegeven van de frauduleuze overdracht, opdat deze zich niet meer
op goede trouw zal kunnen beroepen.ll Cohen trekt hier, geloof ik, te ver
gaande conclusies uit de strafrechtspraak, die overigens ook na het ver-
schijnen van het werk van Cohen is gehandhaafd.12 Eén en ander kan echter
niet afdoen aan het feit, dat de derde, die op het moment van verkrijging
te goeder trouw is, beschermd wordt door art. 2279 C.C., ons artikel `L014
B.W.. In de moderne literatuur is de mening van Cohen dan ook niet
meer terug te vinden.l.z Ook overigens lijkt mij de theorie zwak. Aangezien
het universaliteitskarakter meebrengt, dat goederen, behorende tot de fonds
cle commerce, kunnen w-orden verwijderd zonder dat de fonds de commerce
zelve daarmede verandert, zal er moeilijk sprake kunnen zijn van détourne-
ment (verduistering, c.q. onttrekken aan pandrecht). Niettemin hoede men
zich voor een al te sterk doorvoeren van het beginsel van `dezelfde blijven'.
Ook het N.B.W. laat op de woorden `Een algemeenheid blijft ook bij een
~ erandering van bestanddelen dezelfde' volgen `indien de aard van de al-
gemeenheid en die van de rechtsverhouding dit meebrengen'. Welnu, het
pandrecht brengt beslist niet mee, dat de debiteur-pandgever maar naar
hartelust bestanddelen van de handelszaak zou mogen vervreemden zonder
deze door andere te vervangen, zeker niet, indien zou blijken, dat hij zelfs
geenszins van plan is om voor vervanging zorg te dragen.1~ De grenzen zijn
hier echter zeer moeilijk te trekken, zeker als men met mij uitgaat van het
beginsel, dat de ondernemer de vrijheid moet hebben'om de omvang en de
samenstelling van zijn handelszaak te bepalen, zelfs indien daarop een pand-
recht rust.
Een stelsel, dat bepaalde bestanddelen van de handelszaak tot essentieel
bestempelt, schept weer andere niet te onderschatten bezwaren. IV1en zie
het geval geschetst bij i`lalauzat.15
Een beperkt soelaas zou ook kunnen geven een regeling, waarbij het
10. ~'olgens art. I166 C.C. is immers een zgn. action oblique, uitoeEening van rechten
van dc debiteur cloor de crediteur, mogelijk.
ll. Cohen, nr 1247.
1?. Crim. fi Janvier 1966, Gaz. Pal. 1966. I, 244.
13. Zie onder meer Houin, nr 229.
11. :1rt. 348 Sr. lijkt mij in zo'n geval tcepasselijk.
l5. DEalauzat, p. 566 e.v. Zie g 52 en 55 dezes.
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pandrecht blijft rusten op de onbetaalde koopprijs van de verkochte be-
standdelen van de handelszaak. Deze vorm van zaaksvervanging vindt men
in Frankrijk1E en België.~7
Hier te lande zal het N.B.W. in art.3.9.1.3 weliswaar een regeling van
zaaksvervanging brengen, doch dit gaat, zo mag men uit de Toelichting
(p. 274) en de RI.v.A. (p. 248) opmaken, niet verder dan het treden van
schadevergoedingen in de plaats van een verpande zaak. Een recht op de
koopsom van een verpande zaak lijkt niet bedoeld te zijn. Dit is te be-
treuren, nu dit een welkome aanvulling zou zijn in de gevallen, dat de
koper van de verpande zaak te goeder trouw is.
De vraag dringt zich op, of de situatie gunstiger zou zijn, indien een
pandrecht op de handelszaak als zodanig zou kunnen worden gevestigd.
IVfen zou dan kunnen stellen, dat de vordering op de koper van het tot de
handelszaak behorende bestanddeel tot de bestanddelen van de handels-
zaak is gaan behoren en daarmede onder het pandrecht op de handelszaak
is komeu te vallen.
Dit is echter slechts dan vol te houden, indien men ook bij verpanding
de uitstaande vorderingen tot de zaak zou rekenen, een mening, die in
Frankrijk in elk geval niet wordt gevolgd en die ik voor Nederland niet zou
willen propageren. Hier manifesteert zich de noodzaak van een opsomming
in de wet van de bestanddelen van een handelszaak, indien deze voorwerp
is van een pandrecht.
~ ï4. Conclusie ten aanxien van het pandrecht
We spraken nog niet eens over de moeilijkheden, die zich kunnen voordoen
als op afzonderlijke delen van de handelszaak pandrechten zouden worden
gevestigd en of dat wellicht zou moeten worden verboden en met nietigheid
liedreigd. Wel zagen we in de vorige paragraaf, dat de verpanding van een
gehele handelszaak ook bepaalde nadelen medebrengt, die slechts door in-
gewikkelde regelingen mogelijkerwijs zouden kunnen worden ondervangen.
In fi 71 hebben we gezien, dat van de zijde van het bedrijfsleven geen
grote belangstelling bestaat voor het pandrecht op een handelszaak en dat,
indien men daarbij is uitgegaan van de thans bestaande toestand met de
eigendom tot zekerheid, dit niet in ernstige mate afbreuk doet aan die visie,
16. Col~en, nr 1248.
1 ï. ~'an Ryn, nr 2605.
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aangezien uiteindelijk bij invoering van een bezitloos pandrecht de ver-
schillen inet de huidige toestand niet groot zullen zijn. Tenslotte staat wel
vast, dat eventuele nadelen verbonden aan de vervanging van de eigendom
tot zekerheid door het bezitloos pandrecht, niet kunnen worden opgelost
door de invoering van een pandrecht op de handelszaak als geheel. A1 met
al lijken de argumenten voor het creëren van een pandrecht op de handels-
zaak als zodanig niet dicht gezaaid.
Om nu tot een oordeel te komen over nut en behoefte moet allereerst
bedacht worden, dat een geldgever in de praktijk naast een pandrecht
op de handelszaak als geheel. toch altijd tevens een pandrecht op de afzon-
derlijke delen zal stipuleren, zulks om de bezwaren door mij uiteengezet in
~ ï3 te ondervangen. Tevens zal dit nodig zijn, als er zich onder de be-
standdelen van de handelszaak registergoederen, zoals onroerend goed en
octrooien, bevinden, waarvoor immers een speciale wijze van inpandgeving
is voorgeschreven. Het nadeel verbonden aan inpandgeving van de afzon-
derlijke bestanddelen, t.w. dat de exploitatie van de handelszaak zou wor-
den verlamd, daar immers geen der bestanddelen nog mag worden ver-
vreemd, zoals zich dit bij beslag daarop voordoet, speelt niet bij pandrecht
op die bestanddelen, aangezien in de rechtspraak is erkend, dat men zo-
danige overeenkomsten kan maken, dat het er in feite op neer komt, dat
toekomstige zaken reeds tevoren in eigendom tot zekerheid worden overge-
dragen.18 Deze lijn wordt door het N.B.W. doorgetrokken in art. 3.4.2.10
voor de levering van eigendom, welke bepaling krachtens 3.4.2.11 ook
op vestiging van pandrecht toepasselijk is.19 Op deze wijze is het mogelijk
ocereen te komen, dat voorraden, doch ook inventarisgoederen tijdens het
pandrecht mogen worden vervreemd, mits daarvoor maar andere goederen
in de plaats treden, die dan zonder meer onder het pandrecht komen te
vallen. Het gevaar, dat, indien slechts beslag op de afzonderlijke bestand-
delen mogelijk zou zijn, de handelszaak als geheel vervreemd zou kunnen
worden, is vrij denkbeeldig. Immers verkoop van de handelszaak zonder
tevens verkoop van roerende lichamelijke of onlichamelijke zaken is uitzon-
dering. A~Ien komt dan in de sfeer van de melkwijk of de assurantieporte-
feuille. Hier biedt-het moge worden toegegeven-slechts een pandrecht
op de zaak zelve uitkomst. Buiten de gevallen van handelszaken zoals
zojuist genoemd, die bijna geheel uit `goodwill' bestaan, is het enige voor-
18. H.R. 22 mei 1953, ti.J. 1954, 189, nt J.D. en A.Ae II, p. 173, nt J.D. (Sio-arrest).
Zie vercter Asser-Beekhuis, p. 177 e.v.
19. Zie ook M.v.A., p. 253.
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deel van een pandrecht op de handelszaak daarin gelegen, dat ook ten aan-
zien van het geheel parate executie mogelijk is en de pandhouder zich bíj
voorrang op de meeropbrengst kan verhalen. Met andere woorden: indien
de pandhouder de verwachting heeft, dat het geheel meer zal opbrengen
dan de afzonderlijke delen-hetgeen bij een enigszins 'lopende' handelszaak
verwacht mag worden-, zou hij bij gebreke van een pandrecht op de han-
delszaak als zodanig eerst nog beslag moeten leggen-hetzij conservatoir
gevolgd door vanwaardeverklaring, hetzij executoriaal na het verkrijgen
van een executoriale titel-, terwijl hij bij het bestaan van een pandrecht
op het geheel, zonder rechterlijke tussenkomst of zonder andere executoriale
titel-denkbaar is immers dat hij de schuld notarieel heeft laten vastleggen
-tot openbare verkoop van het onderpand kan overgaan. Dit alles is dan
nog alleen interessant voor de pandhouder, die verwacht, dat de opbrengst
van de afzonderlijke delen hem onvoldoende soelaas zal geven. Het blijven
al met al zwakke argumenten vóór een regeling van een bezitloos pandrecht
op de handelszaak als zodanig. Ik zou het geen ramp vinden, als een der-
gelijke regeling niet tot stand zou komen, mede nu in de paragrafen 89
e.v. een s}'steem ontwikkeld zal worden, dat zonder pandrecht op een han-
delszaak als zodanig toch tot bevredigende resultaten voert.
De onmogelijkheid van het vestigen van een pandrecht op de handels-
zaak kan zelfs als een voordeel worden gezien. Zoals in ~ 72 bleek, geldt
in België de bepaling, dat het pandrecht op de handelszaak slechts 50qo
van de voorraden mag omvatten. De bedoeling hiervan is, dat er voor de
andere crediteuren ook nog wat overblijft. Welnu, is dat dan niet veel
beter te bereiken door slechts pandrecht op roerende lichamelijke zaken,
order- en toonderpapieren en tegen één of ineer bepaalde derden uit te
oefenen rechten toe te laten, zodat de meerwaarde die de zaak als geheel
opbrengt bij executoriale verkoop aan de andere schuldeisers ten goede
komt? Deze hebben toch immers juist 'krediet gegeven op' een-naar hun
idee-gunstige toekomstige ontwikkeling. Ofschoon de vestiging van een
pandrecht op de handelszaak op zich zelf niet moeilijk behoeft te zijn-met
name valt te denken aan de inschrijving van de pandakte in het handels-
register20-blijkt toch wel, dat bepaalde problemen, zoals de samenloop van
de verschillende pandrechten gecompliceerder worden. Het is om al deze
redenen, dat het pandrecht op de handelszaak als geheel in de hier verder
te geven beschouwingen niet verder zal worden uitgewerkt.
20. Zie ~ 84, waar wordt voorgesteld van het handelsregister tevens een handelszaken-
register te maken.
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~ 75. Behoefte en nut van ecn regeling bij faillissement
De behoefte in dien zin, dat het de curator mogelijk moet zijn om de han-
delszaak van de gefailleerde te verkopen, lijkt mij evident. De H.R. erkent
dit recht van de curator uitdrukkelijk.21
Een behoefte aan een nadere uitwerking van dit beginsel is er wel, nu
zich nog onbevredigende situaties voordoen. Enige voorbeelden daarvan
hebben wij reeds gezien in ~ 70. Het ging daar telkens om gevallen, waarin
een bate van de boedel verloren ging. Om dit te voorkomen zal eerst de ju-
ridische basis gelegd moeten worden, waarop het bouwsel van de handels-
zaak als rechtsobject kan worden gebouwd. Ik heb daarvoor reeds gepleit
in ~ 26. Daarenboven dienen dan voorschriften te komen omtrent de be-
standdelen, omtrent levering, omtrent de rechtsverhoudingen met derden
(contracten) e.d. Dit alles is echter nodig ook buiten het geval van faillis-
sement, zodat het hier geen bijzondere behandeling behoeft te krijgen.
Een ander probleem, waarmede men in faillissement te kampen heeft, is
de vraag in hoeverre een curator gerechtigd is namens de gefailleerde een
concurrentiebeding aan te gaan. Daaraan vooraf gaat de vraag, of de ver-
koop van een handelszaak een concurrentieverbod voor de verkoper in-
houdt. Zou deze vraag met ja worden beantwoord, dan is daarmede nog
niet gezegd, dat de curator mag doen, waartoe de verkoper zich-even-
tueel stilzwijgend-verbindt. Wat voor de curator geldt, geldt ook voor de
executant. Ook hier is dus geen specifiek faillissementsprobleein. Beide vra-
gen zullen dan ook besprokeri worden ter gelegenheid van de behandeling
van de praktische kant der executie.22
Het faillissement als zodanig ~~aagt, zo valt uit het bovenstaande af te
leiden, dus niet om bijzondere maatregelen, of het zou moeten zijn, dat
men de mogelijkheden voor de curator om de in de handelszaak gelegen
waarde te realiseren zou willen uitbreiden. De rechtspraak erkent reeds de
toepasselijkheid van art. 101 Fw. Over het algemeen zal de curator wel
kunnen stellen, dat de handelszaak 'niet dan met nadeel voor den boedel
bewaard kan blijven', zoals dit artikel stelt, en zal hij derhalve tot verkoop
v~ór de insolventie gerechtigd zijn.2s
Voorts heeft de curator ingevolge de artt. 173a e.v. Fw. de mogelijkheid
het bedrijf van de gefailleerde voort te zetten, waarbij hij ingevolge art. 177
Fw. van de diensten van de gefailleerde gebruik kan maken. De vraag is
21. H.R. 27 augustus 1937, N.J. 1938, nr 9(Nieuw Plancius).
22. Zie ~ 85.
23. H.R. 27 augustus 1937, N.J. 1938, nr 9(Nieuw Plancius); Polak, p. 242.
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gesteld of de surséance van betaling niet beter geschikt is voor de voort-
zetting van het bedrijf, waarbij dan de bewindvoerder grotere bevoegdheden
zou moeten hebben.24 Waar de wet over zwijgt is, of de curator de handels-
zaak van de gefailleerde zou mogen verpachten. Ik kan mij zeer wel voor-
stellen, dat daaraan nu juist behoefte zou bestaan, omdat de verpachting
van de zaak vaste inkomsten voor de boedel oplevert, terwijl een voortzet-
ting van het bedrijf toch altijd iets is, waaraan grote risico's zijn verbonden.
Oostenrijk kent een dergelijke regeling ook buiten faillissement.25 Frankrijk
kent een dergelijke regeling juist in geval van faillissement.2s
Ik zie hier duidelijk een behoefte en zou dan ook voor Nederland deze
mogelijkheid willen aanvaarden. Het verdient wellicht aanbeveling, dat cle
wetgever zich hierover nadrukkelijk uitspreekt, evenals hij zulks deed met
betrekking tot de voortzetting van het bedrijf, aangezien het namelijk in
beide gevallen gaat om een van het normale patroon afwijkende vorm van
liyuidatie.27
~ id. De behoefte aan beslag gevolgd door executoriale verkoop
In ~ 70 zijn reeds een aantal gevallen geschetst om aan te tonen, dat, indien
wij in Nederland ons executierecht zouden beperken tot roerende lichame-
lijke goederen, onroerende goederen en vorderingen, er voor de schuldeisers
van de eigenaar van de handelszaak vermogenswaarden verloren zouden
gaan. Dit kan, zeker wanneer de handelszaak meer gestalte heeft gekregen,
opgevangen worden door het faillissement van de debiteur uit te lokken.
Deze mogelijkheid zal echter niet altijd voorhanden zijn, terwijl anderzijds
juist dit 'gestalte krijgen', zoals in ~ 70 betoogd, mede zal worden bepaald
door in de wet ook een regeling van executoriaal beslag op te nemen. Dat
een faillietverklaring van de debiteur niet altijd mogelijk zal zijn, laat zich
waarschijnlijk het beste illustreren aan de hand van de betwiste vordering.
De rechter zal immers de faillietverklaring niet uitspreken, inciien hem zou
blijken, dat de reden van niet-betaling gelegen is in een geschil tussen de
aanvrager en de (beweerde) debiteur.28 Ook de onmogelijkheid om een
24. Zie het jaarverslag over 1972 van De Nationale Investeringsbank N.V, p. 15 en de
door president-directeur P. C. ~faas bij het verschijnen daarvan gegeven persconferentie.
25. Zie g 88.
26. Art. 27 van de ~b'et van 13 juli 1967: zie hierover mijn artikel in I`'.Js. 1972,
p. 970.
27. Zie ook g 92.
28. Vgl. Polak, p. 30 en 35.
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'steunvordering' te kunnen noemen, kan de faillietverklaring in de weg
staan. Stein'9, die merkwaardigerwijs de door mij als eerste genoemde be-
lemmering niet vermeldt, vermeldt nog wel de onmogelijkheid voor de bt-
treffende crediteur-bijv. voor de fiscus-om zich van de faillissementsaan-
vrage te bedienen en het geval, dat zich wel vermogen-in ons geval dus
een handelszaak-hier te lande bevindt, doch de debiteur zelve hier niet
woonachtig is.
Aan het feit, dat de Nederlandse Juristen Vereniging in 1966 het laatste
vraagpunt `Dient de wet bijzondere regelen te geven betreffende verpanding
en executie van alle bestanddelen van een onderneming?' met 'zeer grote
meerderheid' ontkennend beantwoordde30, is nauwelijks waarde te hechten.
Het vraagpunt handelde allereerst over `alle bestanddelen van een onder-
neming', terwijl mijn beschouwingen handelen over pandrecht en executie
van de onderneming-om deze zegswijze nu maar even te volgen-als ge-
heel. Voorts werkte de vraagstelling, die leidde tot de praeadviezen 'Dient
de wet regelen te geven betreffende de onderneming als voorwerp van
rechtshandelingen?', onvermijdelijk beschouwingen over de activiteit van
het ondernemen, de mensen in de onderneming e.d. in de hand, zelfs zo-
danig, dat de beide praeadviseurs-zowel Gerbrandy als Van Roosmalen-
min of ineer tot de conclusie komen, dat er zoiets als een onderneming als
object van rechtshandelingen niet bestaat. Gerbrandy31 stelt aan het einde
van zijn repliek `Algemeenheid van goederen is naar mijn idee voor de on-
derneming beslist onbruikbaar, omdat de ondernemer, met zijn inspireren-
de leiding, met zijn procuratiehouder of wat het ook is, met zijn staf, met
zijn arbeiders, nooit of te nimmer op zedelijke gronden mag worden aange-
inerkt als goederen zonder meer' en Van Roosmalen32 merkt op, na eerst de
identificatie van onderneming met n.v. etc. in de wet op de jaarrekening
te hebben geconstateerd: `ïVlaar in 3.1.11 willen we van de onderneming
zeggen, dat het een object is. Als we het zo doen vrees ik, dat we van ons
rechtsstelsel een chaos maken'.
Beicle praeadviseurs zien dus, redenerende, zoals hun opdracht was,
vanuit de onderneming, niets in een onderneming als object, derhalve ook
niet in pandrecht en executie op zoiets. Het is alleen maar verwonderlijk,
dat Gerbrandy toch bijna zijn gehele praeadvies wijdt aan de fonds de com-
merce met in de conclusies een lijst van `Vragen en bezwaren', negentien
29. P. A. Stein, Compendium van het burgerlijk procesrecht, p. 240.
S0. Handelingen II, p. 55.
31. T.a.p., p. 50.
32. T.a.p., p. 54.
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in getal (punten a t~m s) over verpanding en executie.ss In zijn repliek
voegt hij daaraan toe: `Ik wil U wel zeggen,... ge kunt het natuurlijk
proberen, maar legislatief is het zo ontzettend moeilijk om verpanding en
executie te regelen, dat ik iedere wetgever zou willen ontraden om er zich
aan te branden'.s4
A1 met al hebben de praeadviseurs-mede door de slechte vraagstelling-
zich niet begeven in een opbouwende beschouwing van de handelszaak, die
anders clan 'de onderneming' wel tot rechtsobject kan worden ontwikkeld.
Onder deze omstandigheden beantwoordde de vergadering de vraag uiter-
aard negatief.s5
Nu de praeadviezen voor de N.J.V. van 1966 in het juiste licht geplaatst
zijn, kan er al met al geconstateerd worden, dat er een duidelijke behoefte
l~estaat aan de mogelijkheid om een handelszaak als zodanig uit te winnen.
Anders dan in geval van faillissement zal hiertoe een speciale regeling in
cle wet moeten worden opgenomen, daar onder de bekende vormen van
l~eslag dat op een a.v.g. of handelszaak niet voorkomt. Dit zal derhalve
nader uitgewerkt worden in ~~ 89 e.v.
De ontvangst door de praktijkjuristen van een executieregeling van de
handelszaak zal mijns inziens stork bepaald worden door de eenvoud en de
doeltreffendheid van de wettelijke regeling. Deze regeling zal onder meer
rekening moeten houden met het bijzoncler karakter van de handelszaak,
zijnde een geheel van goederen dienstbaar aan een onderneming en ook
daadwerkelijk daartoe gebruikt. Speelt bij roerende goederen vaak het ge-
vaar van 'verduistering' der goederen, bij een handelszaak is bovendien het
gevaar aanwezig, dat de zaak tijdens de executieprocedure verwatert, zodat
als de verkoop eenmaal daar is, het dan aanwezige bijna niets meer
waard is. Daarom zal een regeling van beslag en executie van de handels-
zaak slechts dan zin hebben, indien tevens een behoorlijke regeling wordt
getroffen voor het beheer in de periode tussen beslag en executoriale ver-
koop. V~oral in geval van conservatoir beslag, dat om dezelfde reden mo-
gelijk moet worden gemaakt, zal deze periode langdurig zijn en is behoorlijk
beheer derhalve onmisbaar. Aan deze materie zal derhalve ook aandacht
worden gewijd, in het bijzonder in de ~~ 90 en 91.
j3. T.a.p., p. 41 e.v.
34. Handelingen II, p. 49.
33. Zie ook de beschouwingen van W. Snijders in Honderd jaar rechtsleven, Zwolle
1970, p. 25 e.v., die niet slechts van historische en rechtsvergelijkende aard zijn, maar
waarin hij ook de voordelen en bezwaren van wel en niet publiciteit van het zekerheids-
recht behandelt.
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A F D E L I N G 3- C O N S E Q U E N T I E S V A N D E
HOOFDSTUKKEN IIT~vI IV VOOR BESLAG EN
E X E C U T O R I A L E V E R K O O P
~ ii. De omvang van de hnndelszaak in geval van beslag en exect~tie
In de ~~ 32 en 33 is uiteengezet welke bestanddelen tot de handelszaak kun-
nen behoren, respectievelijk dat het van de rechtsverhouding afhangt, welke
bestanddelen de handelszaak in het gegeven geval bevat. Wat ons nu te
doen staat is aan te geven, waaruit de handelszaak bestaat in geval van
beslag-ingevolge een nog voor te stellen procedure (~ 89) en bij executo-
riale verkoop. Allereerst het beslag. nien realisere, dat het hier gaat om
één enkele rechtshandeling, waardoor het beslag gelegd wordt. Dit brengt
mee, dat er slechts in beperkte mate kan worden afgeweken van de bij-
zondere procedures, die voor bepaalde bestanddelen zijn voorgeschreven.
~fet name valt te denken aan onroerend goed, octrooien en tegenover der-
den uit te oefenen rechten. Aldus kunnen als bestanddelen van de handels-
zaak in geval van beslag daarop wortlen genoemd: relaties in de betekenis
daaraan in ~ 38 toegekend, handelsnaam, embleenl, merken, recepten,
inventaris, machines, werktuigen, transportmiddelen, grondstoffen, voorra-
den, huurrecht (met inachtneming van het daaromtrent in ~ 66 gestelde)
en administratieve bescheiden. Wel zal het nodig zijn om ter gelegenheid
~~an de regeling van de wijze van beslag tevens vast te leggen, dat dit de
genoemde bestanddelen betreft. Dit om zeker te stellen, dat beslag op een
bepaald bestanddeel mogelijk is-men denke bijv. aan merken3ó-of dat
beslag op bepaalde bestanddelen op een wijze die van de elders daarvoor
voorgeschrevene afwijkt, kan geschieden. Bij dit laatste denke men aan
groepen roerende lichamelijke goederen, waarvan zal worden voorgesteld,
die telkens als groep in het proces-verbaal van in beslagneming op te ne-
men.37
Naast beslaglegging op de handelszaak met de daartoe behorende be-
standdelen is het uiteraard mogelijk gelijktijdig beslag te leggen op onroe-
rend goed en octrooien of derdenbeslag op bij cíerden uitstaande vorderin-
gen. Alcíus wordt het mogelijk om bij de uiteindelijke executoriale verkoop
meer aan te bieden dan uitsluitend de beslagen handelszaak in haar eerder
genoemde omvang. Ten behoeve van het voorgestelde systeem van veiling38
36. Vgl. Antoine Braun, Précis des rnarques de pr-oduits, Brusse] 1971, g 212.
97. Zie voor dit alles verder g 89 slot.
38. Z.ie ~ 93.
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verdient het aanbeveling om de omvang van de handelszaak, zoals deze in
veiling komt, in voorkomend geval dus ruimer te zien dan die omvang ten
tijde van het beslag. Tevens zal het de executant mogelijk zijn om op eigen
naam bepaalde garanties te geven, inhoudende, dat derden bereid zijn zeke-
re contractuele relaties voort te zetten. Aldus kan bereikt worden, dat een
maximale opbrengst voor de schuldeiser(s) wordt verkregen.
Wat de in de veiling betrokken merken betreft zal de koper, ter verkrij-
ging van de ongetwijfeld door hem gewenste derdenwerking, een uittreksel
uit het proces-verbaal van veiling moeten laten inschrijven in het merken-
register, zoals voorgeschreven door art. 11 C B.:~I.W. en de daarop gegeven
toelichtiná.
~ í"8. De identiteit in geval van beslag en executoriale verkoop
Hetgeen in hoofdstuk 3 werd uiteengezet omtrent de identiteit van de han-
delszaak brengt mee, dat de handelszaak tijdens een uitwinningsprocecíu-
re en bij conservatoir beslag vanaf het moment van inbeslagneming allerlei
veranderingen kan ondergaan zonder dat de handelszaak haar identiteit
verliest en zonder dat de beslaglegger derhalve daartegen bezwaar kan
maken. llit is ook juist, aangezien de ondernemer de gelegenheid moet heb-
ben om zijn onderneming voort te zetten, waartoe het nodig zal zijn in de
bestanddelen der zaak wijziging te brengen. Moeilijker wordt het, wanneer
de eigenaar der handelszaak over bestanddelen van de handelszaak be-
schikt op een wijze, die niets met een goede bedrijfsvoering heeft te maken
door bijv. inventarisgoederen te vervreemden zonder andere daarvoor in
de plaats aan te schaffen. Een aan te stellen beheerder of sekwester (zie
~ 91) kan hiertegen natuurlijk veel doen en verder is, indien wetenschap
van benadeling bij de wederpartij bestaat, een actio Pauliana mogelijk. Het
bewijs van deze wetenschap ligt makkelijker nu het beslag in het handelsre-
gister zal worden ingeschreven ( zie ~ 89) en de wederpartij daarmee dus
bekend kan worden geacht. Hem staat dus slechts het verweer ten dienste
dat hij meende met een normale bedrijfshandeling te doen te hebben. Bui-
ten deze mogelijkheden lijkt het mij niet opportuun civielrechtelijke gevol-
gen aan frauduleuze verwijdering van bestanddelen te verbinden, met name
niet door een clroit de suite.39 Strafrechtelijke aansprakelijkheid blijft moge-
lijk ingevolge art. 198 Sr.
39. tiiets belet echter de crediteur om derdenbeslag te leggen op een onbetaald ge-
bleven koopsom van bestanddefen van de handels7aak.
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~ 79. De rechtsverhoudingen met dtrden in geval van beslag en
executoriale verkoop
Voorzover de rechtsverhouding met de derde overdraagbaar is, is zij ook
voor beslag vatbaar. Onder het beslag op de handelszaak vallen aldus van
die rechtsverhoudingen degene die dienstbaar zijn aan de onderneming.
Met name valt hier te denken aan het huurrecht. Ook valt te denken aan
bepaalde kwalitatieve rechten, zoals het recht voortvloeiende uit een con-
currentiebeding gesloten met een vorige ondernemer. De meeste andere
aan de ondernemirrg dienstbare rechten zullen niet voor overdracht vatbaar
zijn. Men denke hier aan de arbeidsovereenkomsten en de alleenvertegen-
woordigingscontracten. Het enige, dat hier kan geschieden is-het werd in
~ 77 al gezegd-, dat de executant op eigen naam garanties afgeeft met
betrekking tot het overgaan van de desbetreffende rechtsverhottding.
A F D E L I N G 4- H E T R E C H T S K A R A K T E R V A N D E
EXECUTORIALE VERKOOP
~ 80. De vertegenwoordigingsleer
Alvorens ons te gaan verdiepen in de wijze, waarop de handelszaak irI ver-
schillende situaties-pandrecht, beslag, faillissement-geëxecuteerd dient te
worden, zal eerst een beschouwing nloeten worden gegeven over het rechts-
karakter van die executoriale verkoop. In het navolgende zal worden uitge-
gaan van de executie na beslag, doch het geschrevene zal over het algemeen
ook van toepassing zijn op executie door de pandhouder, even aannemende,
dat deze in Nederland mogelijk zou worden gemaakt. De eer~ste vraag, die
men in Nederland in dit kader gesteld ziet, is, of de executant vertegen-
woordiger is van de geëxecuteerde.40 Een behoorlijk deel van het menings-
verschil in deze is niet meer dan een verschil van mening over de inhotrd
van het begrip vertegenwoordiging. Voorts zou veel conflictstof zijn ver-
40. Volgens de volgende schrijvers is de executant (tevens) vertegenwoordiger van de
debiteur: Star Busmann-Rutten, nr 434; J. Eggens bij Schermer IV, Inl. p. 28 en W.P.N.R.
2989 e.v.; M. H. Bregstein, Praeadvies Broederschap Cand.-notarissen 1950, nr 6. Geen ver-
tegenwoordiging nemen aan: Asser-van der Grinten, p. 6; P. Scholten, ~1'.P.N.R. 2947;
Jansen, p. 6; van den Dungen-Jansen, aanL 4 op opschrift titel I boek II, aant. 4 op art.
469 en aant. 1 op art. 429; J. Ph. Suyling, Inleiding tot het Burgerlijk Recht, le stuk, 2e
druk (1927), p. 373. P. Stein, Compendium van het Burgerlijk Proeesrecht Deventer 1969,
p. 23Q is blanco.
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meden, indien men zich met Van Schilfgaarde in zijn proefschrift41 had af-
gevraagd in hoeverre de executant de geëxecuteerde vertegenmoordigt in
plaats van zich af te vragen of de executant vertegenuioordiger van de ge-
executeerde is. Door zich de eerste vraag te stellen is het namelijk mogelijk
om ten aanzien van ieder facet van de executie telkens opnieuw na te
gaan, of de executant de geëxecuteerde vertegenwoordigt of niet.42
Vertegenwoordiging is de rechtsfiguur, waarbij een rechtshandeling wordt
toegerekend aan een ander dan de handelende.~s Deze gebruikelijke aandui-
ding van het begrip vertegenwoordiging, heeft inderdaad voordelen boven
die van Dorhout Mees44, die stelt, dat vertegenwoordiging is 'het verrichten
van rechtshandelingen door een daartoe bevoegd vertegenwoordiger in
naam van (en uiteraard ook voor rekening van) de vertegenwoordigde'.
Niet alleen dat het te definiëren begrip in de woorden vertegenwoordiger
en vertegenwoordigde in de definitie terttgkeert, de definitie legt ook te
veel nadruk op het handelen 'in naam' van een ander, terwijl in feite, in
veel vertegenwoordigingsfiguren de naam van de vertegenwoordigde niet
uitdrukkelijk wordt genoemd.~ Gaan we uit van deze definities, dan moe-
ten we vaststellen, dat als de executant het geëxecuteerde goed verkoopt
en levert aan de derde-koper, die verkoop en levering wordt toegerekend
aan de uitgewonnen eigenaar of in de terminologie van Dorhout Mees: de
executant handelt in naam van de geëxecuteerde. Dat zal ook wel moeten,
want anders is het niet mogelijk om de derde eigenaar te maken. Die derde
moet namelijk verkrijgen van iemand, die namens de eigenaar bevoegd is
te verkopen en te leveren. De executant ontleent deze vertegenwoordigings-
bevoegdheid, ten gevolge waarvan de eigenaar aan de verkoop en levering is
gebonden, aan de wet. Het is met andere woorden een wettelijke vertegen-
woordiging, zoals die van de voogd t.a.v. het vermogen van zijn pupil, van
de curator t.a.v. het vermogen van de onder curatele gestelde respectievelijk
t.a.v. de failliete boede1.48 Deze vormen van vertegenwoordiging onderschei-
41. P. van Schilfgaarde, Toerekening van Rechtshandelingen, prft. Leiden 1969, p. 33.
42. In deze geest ook v. Rossem-Cleveringa, aant. 4 bij art. 443 (p. 1040), een wat on-
verwachte plaats, zoals ook H. E. Ras opmerkt in N.J.B. 1973, p. 35213.
43. Aldus Van Schilfgaarde, t.a.p. p. 27, daarmede Scholten corrigerende, die stelt
`vertegenwoordiging is tcerekening...'. Inderdaad, de vertegenwoordiger rekent niet tce,
maar zijn handeling wordt aan een ander toegerekend.
44. Dorhout Mees, nr 3. 13.
4;í. Vooral het aangehaalde werk van Van Schilfgaarde wijdt hieraan veel aandacht.
46. Ook F. G. Scheltema, Nederlandsch Burgertijk Bewijsrecht (1939), p. 293 e.v. en
Van Schilfgaarde, t.a.p. p. 36 e.v. beschouwen de curator als vertegenwoordiger van de
gefailleerde. Zie verder Polak, p. 217 e.v.
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den zich van de volmacht in dien zin, dat bij de wettelijke vertegenwoordi-
ging de vertegenwoordigde beroofd is van de mogelijkheid om te beschik-
ken over die vermogensbestanddelen, waarover de vertegenwoordiger juist
wel mag beschikken. ~Iet andere woorden: de wettelijke vertegenwoordiging
is van huis uit of werkt, anders dan de vertegenwoordiging krachtens vol-
maclit, privatief.47 Voor de minderjarige en de onder curatele gestelde houdt
dit in, dat ze over hun hele vermogen, voor de gefailleerde, dat hij over
de failliete boedel en voor de geëxecuteerde, dat hij over het beslagen goed
niet mag beschikken. Gedurende de onbekwaamheid respectievelijk de on-
bevoegdheid is het slechts de wettelijk vertegenwoordiger, die kan beschik-
ken. "Lo zullen in geval van beslag alle beschikkingshandelingen door de
executant moeten worden verricht, alle desbetreffende vorderingen tegen
hem en door hem q.q. moeten worden ingesteld, met dien verstande, dat
die bevoegdheid beperkt is door het doel daarvan: te gelde maken van de
goederen van de geëxecuteerde. Deze situatie duurt voort tot het einde der
executie, dat is uiterlijk met de afsluiting door de rechter-commissaris, die
met de rangregeling is belast, van het proces-verbaal van verdeling.~e Dat
de executant in vele opzichten de geëxecuteerde vertegenwoordigt wil nog
niet zeggen, dat hij in alle opzichten als diens vertegenwoordiger moet wor-
den aangemerkt. IV1et name doet hij dat niet voor zover zijn verhaalsrecht
als schuldeiser in het geding is. De executant doet namelijk niet verkopen
ten behoeve van de schuldenaar maar ten behoeve van hemzelf en zijn
medeschuldeisers. De bedoeling der executoriale verkoop is, dat de op-
brengst hem en zijn medeschuldeisers ten goede komt. Een beroep op com-
pensatie met een vordering op de geëxecuteerde door de koper in de veiling
is dan ook uitgesloten. Dit is in overeenstemming met het in art. 1470 B.W.
neergelegde beginsel, dat compensatie niet plaats vindt ten nadele van ver-
kregen rechten van derden. Wel blijkt weer, dat de executant de geëxecu-
teerde in zekere zin vertegenwoordigt, waar hij aan deze rekening en ver-
antwoording moet afleggen van de bestemming der kooppenningen, die hij
overigens moet verdelen volgens de regels die de wet en niet de geëxecuteer-
de hem voorschrijft.49
4i. Vgl. Asser-Van der Grinten p. 12 en voor het bewind p. 77.
48. Van den Dungen-Jansen, Boek II, titel II, 3e afd., aant. 3.
49. l.fen vergelijke de heldere noot van Ktister bij H.R. 24 januari 1964 (Kindt-Viruly,
N.J. 19s4, 450) in Ars .4equi, 14e jg., p. 211 e.v., in het bijzonder onder de punten 2 en 8.
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~ 81. Rekening en verantwoording van de executant jegens de
geëxecuteerde
Genoemde verplichting tot rekening en verantwoording wordt vermeld
door Eggens in zijn bekende W.P.N.R.-artikel over vertegenwoordiging~o en
wordt, helaas zonder verdere toelichting, geciteerd door Van Hellenberg
Hubar en Van Schilfgaarde.51 De verplichting tot het doen van rekening
en verantwoording is echter in deze bewoordingen nergens in de huidige wet
te vinden. Niettemin bestaat zij ook naar mijn mening. Zij gaat alleen ver-
scholen achter de voorschriften omtrent de rangregeling. Het duidelijkst
blijkt de verplichting tot het doen van rekening en verantwoording uit
art. 480 lid 2 Rv.: 'Indien er overschot is, wordt hetzelve aan den ge-
executeerde verantwoord'. Uit verscheidene andere artikelen blijkt verder
duidelijk, dat de geëxecuteerde-terecht-tot de belanghebbenden bij de
v~tststelling der rangregeling wordt gerekend. De artt. 481 en 551 Rv. noe-
men hem uitdrukkelijk als degene met wie mede overeenstemming behoort
te worden bereikt over een minnelijke rangregeling. Kan de rangregeling in
cler minne niet worden vastgesteld, dan is het stelsel der wet, dat gerechte-
lijke rangregeling wordt gevraagd. Meestal denkt men hier aan gevallen,
dat de schuldeisers het over de rangorde niet eens kunnen worden, doch
evenzeer kan de reden van het niet bereiken van overeenstemming zijn gele-
gen in het feit, dat de geëxecuteerde meent, dat de veiling op onjuiste wij-
ze-bijv. niet in overeenstemming met het plaatselijk gebruik52-is geschied,
of dat hij meent, dat door de executant kosten zijn opgevoerd, die niet tot
de executiekosten behoren, dan wel dat zich daaronder onnodig gemaakte
kosten bevinden.53 Verzuim om zich van de medewerking van de geëxecu-
teerde bij de minnelijke rangregeling te verzekeren of bij gebreke daar-
van een gerechtelijke te verzoeken, kan later tot procedures leiden, zoals de
rechtspraak ons laat zien.54 Dit kan echter uitsluitend voorkomen bij ver-
50. J. Eggens, W.P.N.R. 2990, p. 245, 2e kol.
51. Praeadvies Cand.-notarissen 1936, p. 163 resp. t.a.p., p. 36.
52. Zie de rechtspraak in noot 54.
53. W. L. Haardt, De veroordeeling in de kosten van het burgerlijk geding, prft Leiden
1945, geeft op p. 30 e.v. een overzicht van `andere gedragingen, waardoor noodeloos kosten
worden veroorzaakt'. Ofschoon deze opsomming uitsluitend op proceskosten slaat, geeft
het toch een indruk, waarin de onnodigheid zoal kan bestaan. Over ten onrechte ge-
maakte kosten van rangregeling zie Van den Dungen-Jansen aant. 7 op art. 56 en Van
Rossem-Cleveringa, aant. 3 op arL 557.
54. Rb. Maastricht I1 november 1915, N.J. 1916, 1145 (de executerende hypotheek-
houder verzuimt om na de provisionele tcewijzing nogmaals te laten hogen); Rb. Maas-
~
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koop door een hypotheekhouder ingevolge art. 1223 lid 2 B.W. In dat geval
kan de koper het zich weliswaar niet permitteren om met de hypothecaire
schuldeisers niet tot overeenstemming te komen of bij gebreke daarvan ge-
rechtelijke rangregeling te vragen, aangezien hij anders geen royement van
de hypotheken verkrijgt, doch het karakter van de parate executie brengt
mee, dat de medewerking van de geëxecuteerde niet behoeft te worden ge-
vraagd.~ Immers de hypotheekovereenkomst geeft-mandaatsleer of geen
mandaatsleer-aan de hypotheekhouder het recht om zonder vooroverleg
met de geëxecuteerde met zich zelf af te rekenen. Als sluitstuk hierop ver-
pliclit 3.9.4.18 N.B.W, de hypotheekhouder nu rekening en verantwoording
aan de schuldenaar en-mocht dat een ander zijn-aan de vorige eigenaar
te doen. Dit kan uiteraard worden opgevangen door de medewerking van
de geëxecuteerde aan de minnelijke rangregeling te verkrijgen. Een en ander
is van belang, omdat er aanleíding is om, indien een in een register vast
te leggen pandrecht op een handelszaak zou worden ingevoerd, een gelijke
regeling in de wet neer te leggen. Het verbaast dan ook vast te stellen,
dat in het ontwerp i~leijers, dat een dergelijk registerpandrecht bevatte, een
overeenkomstige regeling ontbreekt, zulks terwijl de Toelichting Meijers bij
art. 3.9.2.14 (p. 280) wel van `verantwoorden' van de opbrengst door de
pandhouder spreekt.
Wordt anders dan ingevolge een bedongen pand- of hypotheekrecht
geëxecuteerd, dan is de geëxecuteerde altijd bij de vaststelling der rangrege-
ling betrokken geweest-men zie de artt. 481, 484 e.v., 551, 556 e.v. Rv.-en
zal hij later geen bezwaar meer kunnen maken tegen de wijze van verkoop
of de in rekening gebrachte executiekosten. Dit kan wellicht nog wat duide-
lijker in de wet worden neergelegd. Een termijn te stellen, waarbinnen de
rangregeling moet plaatsvindenss, is niet nodig nu de schuldeisers er wel
voor zullen zorgen, dat deze geschiedt, aangezien ze anders geen cent krij-
gen. Is alleen de executerende pand- of hypotheekhouder schuldeiser, dan
is er inderdaad reden om een termijn te stellen, waarbinnen rekening en ver-
antwoording moet plaatsvinden. Art. 3.9.4.18 N.B.W. stelt deze op één
maand voor de hypotheekhouder. Is daaraan niet binnen die termijn vol-
daan, dan kunnen de schuldenaar en de geëxecuteerde de executant dag-
--~
tricht ]0 september 1925, N.J. 1926, 749 en 20 december 1926 W.11701. Z.ie A. S. van
Nierop, Hypotheekrecht, 2e druk (1937), p. 295.
55. Duidelijk komt dit tot uiting in de leden 2 en 3 van 3.9.4.16 N.B.W.
56. 7 hans alleen voor de hypotheekhouder, die executeert (art. 1256 B.W.: een maand)
en niet voor de beslagleggende executant: Hof 's-Gravenhage 7 juli 1938, N.J. 1939, 385.
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vaarden tot het doen van rekening en verantwoording.57 De vraag rijst, of
elke andere actie daarmede is uitgesloten58 en waarom nergens uitdrukke-
lijk wordt bepaald, dat de regeling ook voor de pandhouder geldt.
Terugkerend naar ons onderwerp kunnen we op grond van het voren-
staande wel stellen, dat de rangregeling, die gelijk gezegd bij niet parate
executie altijd plaatsvindt, tevens een rekening en verantwoording van de
executant jegens de geëxecuteerde inhoudt.
~ 82. De executoriale verkoop een verkoop; algemene consequenties
Ook de executoriale verkoop is een verkoop en derhalve zijn de regels van
de algemene leer der overeenkomsten en de bijzondere regels van koop en
verkoop toepasselijk, voor zover de wet of partijen daarvan niet zijn afgewe-
ken. Dat de executoriale verkoop een verkoop is, wordt in de Nederlandse
literatuur soms uitdrukkelijk59, doch meestal stilzwijgend aanvaard. Uit-
drukkelijke aanvaarding van dit beginsel treffen we ook in het buitenland
aan.e~
Niettemin is de executoriale verkoop geen gewone verkoop. Zij is een
veiling of openbare verkoop. Dit wordt tenminste door de wet voorgeschre-
ven voor de cíaar geregelde gevallen (artt. 463, 514 e.v., 523, 537a Rv.,
1255 B.W.). De koop, die op een veiling tot stand komt, is er een, waarbij
de veilingmeester of notaris bemiddelt in dien zin, dat hij in beginsel een
5ï. A. S. van Nierop t.a.p. p. 840, zulks baserend op art. 771 Rv. (rekenprocedure).
58. :11s op het laatste moment de executie niet doorgaat, komt er ook geen rekening
en verantwoording en zal de executant een afzonderlijke vordering, die niet behceft te
zijn een schadestaatprocedure, tot vergoeding van de reeds gemaakte kosten instellen.
Zie H.R. 15 april 1966, N.J. 1966, 324. Bij een voltooide executie mcet de mogelijkheid
tot een actie van de geëxecuteerde op grond van art. 1401 B.W. mijns inziens openblijven
voor het geval de executie als zodanig onrechtmatig is. Vgl. Haardt, t.a.p. p. 115, voor
hct geval, dat het voeren van een proces in het maatschappelijk verkeer onbetamelijk is.
Het cioor Van Hellenberg Hubar, praeadvies Cand.-notarissen 1936, p. 162, onder aan-
haling can Rb. Rotterdam 5 november 1917, N.J. 1918, 881, geschetste geval, dat de
cxecutant op onoordeelkund~ge en zorgeloze wijze te werk gaat, waardoor de opbrengst
wordt gedrukt ten nadele van de schuldenaar, kan echter zeer wel worden afgewerkt ter
gelegenheid van de in de rangregeling gelegen rekening en verantwoording, zodat er
aanleiding is om de geëxecuteerde, indien hij van deze rechten geen gebruik maakt, in
een ]atere onrechtmatige daadsactie niet ontvankelijk te verklaren.
59. Jansen, p. 102.
60. P. Cuche en J. Vincent, Voies d'exécution et procédures de distribution, 9e éd.,
Parijs 1966, nr 266 (p. 309).
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ieder~~ in de gelegenheid stelt door het uitbrengen van het hoogste bod of
de hoogste mijning de overeenkomst met de aan de gegadigde meestal on-
bekende verkoper tot stand te brengen. Indien we nu in het navolgende
deze openbare verkoop nader zullen bezien, moet natuurlijk bedacht wor-
den, dat een openbare verkoop van een handelszaak nog niet bestaat. Daar-
om zal in ogenschouw worden genomen de veiling van roerende en onroe-
rende goederen en wel in het bijzonder de laatste, aangezien we hierover de
uitgebreidste wettelijke regeling en de meeste literatuur kunnen aantreffen,
terwijl deze wijze van verkoop het meest geschikt lijkt om mutatis mutan-
dis op de veiling van een handelszaak toe te passen. Gaan we nu de ge-
breken bezien, die aan de verkoop zouden kunnen kleven, dan is het evi-
dent, dat een beroep daarop van elk der beide partijen kan komen. De mo-
gelijkheden aan de zijde van de executant lijken gering. Zeker indien een
notaris is ingeschakeld, kan welhaast worden uitgesloten, dat de executant
onbekwaam zou zijn. Dat tegen de executant dwang zou zijn gepleegd is
eveneens hoogst onwaarschijnlijk, doch dat er bij de veiling zou zijn ge-
knoeid en er derhalve bedrog is gepleegd is zeker niet ondenkbaar. Het ge-
val van wanprestatie van de koper is vaak niet relevant, omdat art. 530 Rv.
en bovendien alle veilingvoorwaarden bepalen, dat, indien niet binnen de
voorgeschreven termijn wordt betaald, herveiling zal plaats vinden.ó2 IVleer
mogelijkheden lijken er voor de koper te zijn om zich op gebreken in de
overeenkomst te beroepen. De literatuur behandelt deze echter niet of nau-
welijks. Nu zal men geneigd zijn te veronderstellen, dat de mogelijkheden
aan cle zijde van de koper om zich te beroepen op gebreken in de overeen-
komst wel ernstig beperkt zullen worden door de veilingvoorwaarden. Ken-
nisneming van enige veilingvoorwaarden-het is verbazingwekkend vast te
stellen hoevele van plaats tot plaats verschillende voorwaarden nog in ge-
bruik zijn-doet constateren, dat wel altijd de vrijwaring voor de eigendom
en coor verborgen gebrekenó3 en het beroep op onder- of overmaat wordt
uitgesloten, doch dat zulks met de mogelijkheid tot ontbinding of vernieti-
ging wegens dwaling niet het geval is, terwijl het toch mogelijk is beide uit
te sluiten.E4 Bij roerend goed geldt meestal de bepaling, dat het gekochte
61. Over de vereisten tot waarborging van het openbare karakter zie men G. J. H.
Ku}~k. Praeadvies Broecteischap der Cand.-Notarissen 1936, p. 3 e.v.
6?. 7.ie hierover van Hellenberg Hubar t.a.p. p. 163 e.v. en Kuyk, idem p. 59 e.v.
63. Reeds de wet sluit het beroep op verborgen gebreken uit bij 'verkoopingen die op
regterlijk gezag geschieilen' (art. 1548 B.W.).
Cr4. ~'oor het beroep op dwaling zie Asser-Rutten II, p. 124.
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voetstoots, zoals het wordt aangeboden, wordt aanvaard, in welk geval de
inhoud van de overeenkomst een beroep op dwaling verhindert.ss Ook in-
dien niet voetstoots zou zijn verkocht, zullen de mogelijkheden voor een be-
roep op dwaling gering zijn. Door de rechtspraak wordt immers de eis ge-
steld, dat de dwaling 'kenbaar' is aan degene, tegen wie men zich op de
dwaling beroept, m.a.w. de wederpartij heeft begrepen of heeft moeten be-
grijpen, dat bepaalde eigenschappen der zaak voor de ander van zó essen-
tiële betekeuis waren, dat het sluiten der overeenkomst voor hem daarvan
afhankelijk was.ss Welnu, zulks laat zich bij een openbare veiling slechts
clan inclenken, wanneer het zou gaan om een eigenschap, die voor iedere
koper van essentieel belang is, of wanneer de adspirant-koper van tevoren
bij de executant inlichtingen heeft ingewonnen, waaruit kon blijken, dat
deze adspirant-kopcr bijzonder belang hechtte aan bepaalde eigenschap-
pen.f7 Een eigenschap van de handelszaak, waarvan de verkoper moet be-
grijpen, cíat ze voor iedere koper van essentieel belang is, kan bijv. zijn de
mo;elijkheid om een bestaande overeenkomst op de bestaande voorwaarden
te kunnen voortzetten.ss Is het bestaan van deze overeenkomst gegaran-
deerd, dan is er bij gebreke daarvan sprake van wanprestatie.ó9 Andere
mogelijkheden van dwaling en wanprestatie kunnen aanwezig zijn, als ver-
wachtingen zijn gewekt omtrent met cle exploitatie van de handelszaak te
behalen omzetten of winsten.
Samenvattend kan wel gezegd worden, dat de mogelijkheden van een
beroep op dwaling of wanprestatie door een koper in de executie geenszins
zijn uitgesloten.~o
Er is aanleiding om nog plaats in te ruimen voor een redenering inhou-
dende, dat het bijzonder karakter van de executoriale verkoop meebrengt,
dat de koper een beroep op wanprestatie of dwaling niet toekomt. Wij
moeten daartoe terugkeren naar een bepaling, zoëven reeds terloops ge-
fi5. ~'gl. Asser-Rutten t.a.p.; Kuyk, t.a.p. p. 3ï vermeldt een dergelijk beding ook bij
verkoop van onroerend gced.
6G. .Asser-Rutten II, p. 118 e.v.
67. De redenering is in dit ]aatste geval overigens geenszins 'rond'. Immers hce moet
de cxecutant weten, dat nu juist deze adspirant-koper de koper wordt-r
fi8. "l.ie ~ 79.
69. H.R. 4 mei 1951, N.J. 1952, 129 (De Vries-Gielen).
70. Ik zwijg nu maar over de mogelijkheid, etat de wet de mogelijkheid van een bercep
op laesio enormis of op atwezigheid van een iustum pretium bij de verkoop van een
handelszaak mogelijk zou maken. Dit recht zou dan toch in elk geval bij executoriale
verkoop mceten worden uitgesloten.
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noemd~i en wel art. 1548 B.W.. Dit sluit bij executoriale verkoop de ge-
houdenis van de verkoper tot vrijwaring wegens verborgen gebreken uit.
lloor de meeste schrijvers~2 wordt aangenomen, dat hetzelfde geldt voor de
vrijwaring wegens uitwinning. Kuyk denkt er anders over.i3 Hij stelt boven-
ciien voor het geval men de vrijwaring wegens uitwinning in het wettelijk
stelsel uitgesloten acht: 'Wat zou er tegen zijn zoo de executant bepaalt,
dat hij de garantie voor den eigendom op zich neemt? Hij zal dit in
de practijk o.i. toch moeten doen, omdat er geen koopers te vinden zullen
zijn, als cie verkooper hen niet garandeert, dat zij hetgeen zij koopen ook
re vera verkrijgen'.
Zien we aldus, dat Kuyk de mogelijkheden voor de koper in de executie
wil vergroten, een ander standpunt, inhoudende dat hij die in een executie
koopt afstand doet van alle acties die een koper toekomen, is evenzeer
verdedigbaar. Daartoe zou men slechts de lijn van artikel 1548 B.W. nog
wat verder moeten doortrekken: geen vrijwaring voor verborgen gebreken
rou dan tevens inhouden geen vrijwaring voor de eigendom, geen ~~rijwaring
voor het voldoen van de zaak aan de overeenkomst, geen vrijwaring omtrent
aan de verkoper kenbare voor de koper essentiële eigenschappen van de
zaak etc.
Niet te verwachten valt, dat de burger bij de toepassing van een dergelijke
theorie ernstig in zijn rechtsgevoel zou zijn geschokt. Kopen op een execu-
toriale veiling brengt naar de mening van de burger toch reeds mee:
'je kunt het niet meer teruggeven'. In het bijzonder voor roerende lichame-
lijke goederen zou een wettelijke regeling in dien zin aan te bevelen zijn.
Voor toepassing daarvan op de handelszaak deins ik echter terug. Het lijkt
mij onl~evredigend, dat, indien omtrent een handelszaak mededelingen zijn
gedaan omtrent omzet, bedrijfsuitkomsten, contracten die kttnnen worden
voortgezet etc., de koper, die daarop afgaande bedrogen uitkomt, in het
wettelijk systeem rechteloos zou zijn. Zulks verhindert echter nog niet de
mogelijkheid om l~ij de veilingvoorwaarden een beroep op dwaling uit te
sluiten.74
71. `l.ie noot 61.
;2. Van Rossem-Cleveringa, aant. 2 op art. 535; Jansen, p. 181 nt 2; C. Asser's Hand-
leiding tot de beoefening van het Nederlandsch burgerlijk recht, Tweede deel 7.aken-
recht, bewerkt door P. Scholten, 8e druk (1945), p. 526~527.
ï3. G. J. H. Kuyk, Vrijmaring bij koop, prft Leiden 1918, p. 267 e.v. en praeadvies
C'and.-Notarissen 1936, p. 42. Ook Asser-Van Oven, p. 202, acht een dergelijke vrijwarings-
plicht wel te bestaan bij verkoop door de hypotheekhouder ingevolge art. 1223 lid 2 B.W.
ï4. ~'olgens Asser-Rutten II, p. 124, is dit in het algemeen mogelijk.
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Ik zal thans trachten aan te geven, waartoe het in de drie vorige para-
grafen opgemerkte, voor wat de handelszaak betreft, leidt.
~ 83. Conclusies met betrekking tot de positie van de koper in de executie
In de vorige paragraaf heb ik, meen ik, aangetoond, dat de kans, dat de
koper een procedure aanhangig zal maken, bijv. ter zake van wanprestatie
of vernietiging van de koop wegens dwaling, niet tot de onmogelijkheden
behoort. Ook een vordering tot levering-bijv. van nog niet geleverde
bestanddelen van de handelszaak-laat zich goed indenken. Volgens de
in ~ 80 ontwikkelde theorie zal de koper zich daartoe altijd moeten wenden
tot de executant q.q. Dat is ook daarom logisch, omdat een vernietiging
of ontbinding door de rechter uitgesproken de eigendom bij de geëxecuteer-
de doet terugkeren.75 Dit rechtsgevolg is gezien het bepaalde in art. 1954
lid I B.W. moeilijk te verklaren, indien cle geëxecuteerde niet in de proce-
dure zou zijn betrokken, zij het dat dit geschiedt in de persoon van zijn wet-
telijk vertegenwoordiger. Het is mijns inziens tevens een argument voor de
juistheid van de in ~ 80 ontvouwen theorie.
Zott aan de executant met betrekking tot de executie enig verwijt gemaakt
worden-en mijns inziens mag men van hem een ~Tij vergaande diligentie
verwachten-dan lost dit zich op doordat de geëxecuteerde zijn medewer-
king aan de rangregeling onthoudt en aldus de rechter-commissaris of bij
voortgaand meningsverschil de Rechtbank daarover beslist. Daarnaast zijn
er echter onderwerpen te noemen, waarbij de executant 'op eigen naam'
optreeclt. Dat is bijv. het geval, indien hij aan de koper de overgang van be-
paalde rechten garandeert.7e
Nfocht de executoriale verkoop nietig zijn, bijv. wegens het ontbreken van
een geoorloofde oorzaak, dan kan de geëxecuteerde zijn eigendom revindi-
ceren. ~Iocht „de toestemming van partijen" ontbreken, alleen denkbaar
aan de zijde van de koper, cían wordt de executant door de rechtspraak77 be-
schermd: een beroep daarop is voor de koper slechts mogelijk, als de execu-
75. Dat de executant alsdan de zaak opnieuw in veiling mag brengen doet daartoe niet
af. Het valt overigens aan te bevelen om in nog te ontwerpen voorwáarden voor de open-
bare verkoop van handelszaken zoveel mogelijk acties en verweren van de koper uit te
sluiten.
76. Vgl. ~ 79. Zie ook het idee door Kuyk geopperd (vorige ~) , dat de executant de
garantie voor de eigendom op zich neemt.
ïï. H.R. I1 december 1959, N.J. 1960, 230, A.Ae. IX, 239 (Eelman~Hin).
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tant heeft begrepen, dat de door de koper geuite wil niet met zijn werkelijke
wil overeenstemde.
We zullen nu bezien of het feit, dat het gaat om koop en verkoop van
een handelszaak, nog bijzondere consequenties heeft.
~ 84. Bijzondere conseyt~enties voor de handelszaal~: de levering
Een verkoper is verplicht tot feitelijke levering (art. 1511 B.W.-délivran-
ce), alsmede tot juridische levering (- transfert de la propriété).~8
Laat ons eerst de feitelijke levering bezien. `Feitelijke levering is het bren-
gen van de koper of een door hem aan te wijzen derde in een dergelijke
machtspositie ten opzichte van het verkochte goed, als waartoe de iuhoud
van de overeenkomst de verkoper verplicht'.i9 A1 is de typering-bewust-
zeer vaag, toch blijkt er uit, dat het niet nodig is, dat de verkoper de koper
de zaak in de hand drukt. Gaat het om een executoriale verkoop, dan is het
mijns inziens voldoende, dat de exectrtant alles doet om de feitelijke inbe-
zitstelling door de koper mogelijk te maken. Een veilingbeding luidende:
`De koper zal zélf zich de feitelijke levering moeten verschaffen' komt mijns
inziens op hetzelfde neer. Het ontheft de executant nog niet van de pliclit
datgene te cíoen, waardoor de feitelijke inbezitstelling door de koper tnoge-
lijk wordt gemaakt.
Voor de lichamelijke goederen en het huurrecht betekent dat, dat de ko-
per toegang moet hebben tot die goederen respectievelijk tot het onroerend
goed en dat hij zonodig met succes tot ontruiming moet kunnen ageren.
Dit laatste zal altijd mogelijk zijn, daar hij als bestanddeel van de gekochte
handelszaak tevens het huurrecht heeft verkregen.80 De grosse van het pro-
ces-verbaal der executoriale veiling geeft hem de titel om tot ontruiming
over te gaan.
Voor de geëxecuteerde betekent het, dat hij zich vanaf de definitieve toe-
slag zal moeten onthouden van het gebruik van de naam, het embleem, het
dienstmerk, de aankleding en ín het algemeen van elke daad, die de koper
78. Sinds H.R. 9 mei 1969, N.J. 1969, 338, nt H.D. (Van der Pol-De Jongh) neemt men
dit tenminste aan. Voor de ínternationale koop ligt dit vast in de Wet van 15 december
1971, Stb. 780, art. 18. Het ontwerp voor een eenvormige Beneluxwet inzake koop en ruil
(Raadgevende Interparlementaire Beneluxraad, nr 113-1) geeft deze regel in art. 4. Zie
ook art. 7.1.2.1 N.B.W.).
79. Asser-Kamphuisen, p. 57.
80. Zie ~ g 66, 77 en 79.
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concurrentie aandoet. Dit zal nader worden uitgewerkt in de volgende pa-
ragraaf.
Thans de juridische levering. Wij hebben gezien, dat de vrijwaring voor
de eigendom volgens velen bij executoriale verkoop niet geldt. We hebben
ook gezien, dat de vrijwaring voor de eigendom-voor het geval die ver-
plichting wel op de verkoper mocht rusten-bij veilingvoorwaarden pleegt
te worden uitgesloten. Eén en ander kan echter nimmer meebrengen, dat de
executant niet alles moet verrichten, dat tot die eigendomsovergang kan
leiden. Hij zal dus bij onroerend goed moeten meewerken aan het opmaken
van een transportakte, die door overschrijving in de openbare hypotheekre-
gisters normaliter tot de eigendomsovergang van het onroerend goed leidt.
Wel zal hij bij uitsluiting van de verplichting tot vrijwaring zijn handen in
onschuld ktmnen wassen, indien later zou blijken, dat de titel op grond
waarvan de geëxecuteerde het goed had verkregen, gebrekkig was.81
Wat de vorm van de juridische levering betreft, zal niet ontkomen kun-
nen worden aan de eis, dat ieder bestanddeel, waarvoor een bepaalde wijze
van levering is voorgeschreven, ook op die wijze zal moeten worden gele-
verd. Bij gebreke daarvan zou het geldende systeem van levering op losse
schroeven komen te staan, in het bijzonder voor die goederen, waarvoor
een in- of overschrijving in een register voor de overdracht is vereist. Ook
registergoederen, als octrooien, kunnen immers tot de in veiling gebrachte
handelszaak behoren.s2
Daarnaast moet overwogen worden, hoe de handelszaak als geheel moet
worden geleverd, zulks omdat die handelszaak onzelfstandige bestanddelen
bevat, zoals embleem, dienstmerk, aankleding, relaties, waarvoor een wijze
van levering in de wet niet is te vinden. De leveringswijze voor onlicha-
melijke zaken geeft geen uitkomst, aangezien slechts t.a.v. de tegen derden
geldend te maken rechten (vorderingen) en bepaalde absolute rechten
(merk, octrooi e.d.) leveringsvoorschriften zijn gegeven.
Nu kan deze vraag niet los gezien worden van de vraag, hoe we beslag
op een handelszaak zullen regelen. Immers, indien men voor beslag op een
handelszaak overschrijving van het beslagexploit bij het handelsregister
verlangt, zoals zal worden voorgesteld83, dan dient er ook voor gezorgd te
worden, dat op dat handelsregister de eigendom van handelszaken behoor-
81. Interessant is uiteraard de vraag, of de beschikkingsonbevoegdheid van de geëxe-
cuteerde of executant een rol speelt, m.a.w. of art. 2014 B.~~'. toepasselijk is op een
algemeenheid van goederen, zoals de handelszaak.
82. Vgl. ~ i7.
83. 7.ie ~ 89.
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lijk wordt, althans kan worden, geadministreerd. Hier staat ons dan nog
slechts de vraag te beantwoorden of de registratie bij het handelsregister
van de verkoop een constitutief element van de levering moet uitmaken,
of dat deze slechts nodig is om de bij akte tot stand gekomen levering tegen
derden te doen ~verken. Ik ben voorstander van het laatste.e~ Aandacht mag
worden gevraagd voor het feit, dat daartoe in de meeste gevallen niets meer
behoeft te geschieden dan thans. Bij het handelsregister moet nu namelijk
reecls opgave worclen gedaan van wijziging van de ondernemer en eigen-
domsovergang van de handelszaak gaat meestal samen met wijziging van de
ondernemer. Voor gevallen, dat de verpachte handelszaak met handhaving
van de pacht wordt verkocht-een geval, dat zich zelden zal voordoen-zal
het handelsregister ook deze eigendomsovergang sec moeten registreren. Dit
wordt in ~ 89 nader uitgewerkt.
~ 85. Idem: het concTCrrentieverbod
Vrijwillige verkoop van een handelszaak zal de verplichting meebrengen
voor de verkoper om zich van concurrentie jegens de koper te onthouden.85
In Frankrijk en België wordt de verplichting gegrond op de vrijwarings-
plicht, die de verkoper heeft en wel in het bijzonder de vrijwaring voor
eigen daden. (art. 1625 C.C. voor Frankrijk en België, corresponderend met
ons art. 1530 B.W.) . Het feit, dat men aan de verplichting tot het verstrek-
ken van het rustig en vreedzaam bezit van de verkochte zaak (art. 1527
84. Eenzelfde systeem geldt voor de overdracht van een merk (art. ll A sub 1 en C
B.M.W.) .
85. Dorhottt bíees 3.43; Fredericq Jaarbcek p. 118; Hamel nrs 1060~1; J. C. van Oven
p. 75 e.v.; Hof Amsterdam 14 december 1967, kenbaar uit H.R. 7 juni I968, N.J. '68 325
(opvallend is de concretisering van het concurrentiebeding tot 1500 meter afstand van
de verkochte zaak en gedurende 5 jaar); Rb. Rotterdam 4 novemher 1927, N.J. 1928,
165. President Rb. Groningen 21 oktober 1955, N.J. 1956, 405 acht in zo'n geval strijd
met de gcede trouw aanwezig. Hoe dezelfde president op de vergadering der N.J.V. van
1960 (Handelingen II, p. 24) kon verklaren, dat er toen sprake was van overtreding van
een buitencontractuele norm is onduidelijk. Immers de goede trouw beheerst de uit-
vocr?ng der overeenkomst en maakt aldus deel van de overeenkomst uit. Het pleidooi
van P. Abas in W.P.N.R. 5178, voor het ageren uit onrechtmatige daad in deze gevallen
is slechts te verklaren door aan te nemen, dat hij de relaties niet tot bestanddeel van
de (overgedragen) zaak rekent, zoals in ~ 38 dezes verdedigd. Abas betoogt op p. 280,
le kol. 'Het fingeren van een concurrentiebeding leidt tot willekeurige resultaten.' Het
gaat hier m.i. echter niet om fingeren. Het concurrentieverbod is er, uitdrukkelijk be-
dongen of niet.
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B.W.) deze consequentie verbindt, laat zich gemakkelijk voorstellen, als
inen beclenkt, dat in de Franse en Belgische doctrine de `clientèle' bestand-
deel is van cle handelszaak. lle verplichting is dan ook niet meer dan
'Une obligation de non concurrence vis-à-vis de la clientèle de son ancien
fonds'.RS Op dit punt kom ik nog terug.
Allereerst de vraag of de Frans~Belgische doctrine ook in Nederland kan
worden toegepast. Er is een bedenking, die hierin is gelegen, dat er een
ontwerp Beneluxovereenkomst inzake koop en ruil met 'getneenschappe-
lijke bepalingen' daarbij behorende bestaat, waarin vrijwaring tegen fei-
telijke stoornis niet meer voorkomt.
Ik dacht ook, dat we het in Nederland zonder de vrijwaringstheorie zou-
den kunnen cloen. Als-gelijk in ~ 38 betoogd-rle relaties tot de bestand-
delen van de handelszaak behoren, dan zullen deze relaties bij elke overgang
cíer handelszaak over moeten gaan, d.w.z. zal de vorige ondernemer zich van
concurrentie moeten onthouden. In geval van koop en verkoop zal dan
bovendien het gemelcie Beneluxontwerp een extra ruggesteuntje geven en
wel reeds thans, omdat de na te melden regeling door de Hoge Raad reeds
als geldend Nederlands recht wordt toegepast.87 Het ontwerp voor de ge-
meenschappelijke koopbepalingen bevat namelijk in art. 10 de regeling, dat
de afgeleverde zaak aan de overeenkomst moet beantwoorden (lid 1) en dat
een zaak, clie niet de eigenschappen bezit, welke de koper mocht verwachten,
niet aan cle overeenkomst beantwoordt (lid 2). Ergo: de koper van een han-
delszaak (met als bestanddeel de 'relaties'-zie ~ 38-) mag verwachten,
dat die zaak de eigenschap bezit niet bloot te staan aan de concurrentie
van de verkoper.
Kunnen we dus wel aannemen, dat een concurrentieverbod voor de ver-
koper een normaal en verwachtbaar element vormt van de koopovereen-
komst van een handelszaak, de vraag of de curator namens de gefailleerde
een dergelijk beding zou mogen aangaan, heeft de gemoederen in I`'eder-
land steeds ernstig verdeeld gehouden. Men bedenke hierbij, dat zich nauw-
keurig dezelfde vraag voordoet bij executoriale verkoop, zodat het navol-
gende eveneens geldt voor de executant.
3fi. Y. Serra, L'oóligation de non concurrente dans le droit des eontrats, Parijs 1970,
nr. 39; P. Dumez, Economisch en Sociaal Tijdschrift 1965, p. 36L In de Belgische recht-
spraak i.h.b. Cass. 7 juli 1956, Pas. 1956, I, 1254.
87. H R 29 januari 1971, N.J. 1971, 221. nt G.J.S. ( muntwasautomaten).
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J. WiardasA, Houwing89, G. H. Smits90, Gerbrandy91 en S. N. van Op-
sta1192 zijn van mening, dat de curator geen concurrentiebeding ten laste van
de gefailleerde mag aangaan. Polak93, Dorhout 1`iees9~ en J. C. van Oven95
achten een dergelijk beding geoorloofd. De laatste acht dit zelfs stilzwij-
gend begrepen in de verkoop door de cw-ator. Een tussenstandpunt neemt
ïVlaeijer9ó in, die meent, dat de curator de gefailleerde niet ná het faillisse-
ment kan binden, doch dat de koper tegen de ex-gefailleerde wel zou kun-
nen ageren uit onredltmatige daad, indien deze zich opnieuw zou vestigen.
De zaak kan strikt juridisch-technisch en emotioneel benaderd worden.
Wiarda demonstreert beide mogelijkheden in zijn W.PN.R.-artikel cvaar hij
stelt: `1lij daarentegen schijnt dit concurrentieverbod in strijd met het be-
ginsel der Faillissementswet, dat het faillissement is een aantasting uitslui-
tend in het vermogen en niet in den persoon van de gefailleerde-iemands
werk is toch iemands persoon!-en bovendien met hetgeen ons in Deute-
ronomium 24 : 6 wordt geleerd: í~1en zal den bovenste molensteen niet tot
pancl tteuteti, want dan neemt men het leven tot pand...'
Dit laatste zou echter ook kunnen gelden bij een concurrentiebeding door
de debiteur zelf aangegaan.
De rechtspraak leert9~, dat een te ver gaand beding, als in strijd met
openbare orde en goede zeden, een ongeoorloofde oorzaak heeft. ~1en mag,
aldus Dumez9A, de verkoper of geëxecuteerde niet `doodbinden'. ~Ien mag
hem niet elke kans ontnemen. Ik zou nog verder willen gaan en stellen,
dat de curator of executant slechts dat concurrentiebeding mag aangaan,
dat de gefailleerde respectievelijk de geëxecuteerde zelf bij verkoop van
zijn zaak zou zijn aangegaan. Bij een dergelijke uitwerking van de bevoegd-
heid van de curator en executant tot het binden van de geëxecuteerde aan
een concurrentiebeding, blijft weinig ruimte over voor een emotioneel be-
toog ten gtmste van de menselijkheid ten opzichte van de geëxecuteerde in
acht te nemen.
88. Vcrslag, p. 627, W.P.N.R. 4348 en A.Ae. III, p. 92.
89. Houwing, p. 104~105.
90. ~'erslag, p. 623.
9L Gerbrandy, praeadvies, p. 37.
92. W.P.V.R. 4922, p. 419~420.
93. 1'olak, p. 331.
94. Dorhout 1ltees, nr 13.40.
95. Van Oven, praeadvies, p. 75 e.v.
96. J. M. M. Maeijer, antwoord op rechtsvraag 15 in A.Ae. X1X, 3(maart 1970).
97. H.R. 31 oktober 1969, N.J. 1970, 57, nt G.J.S. ( Mensendiecklessen).
98. I'. Dumez, Economisch en Sociaal Tijdschrift, 1965, p. 361 e.v. i.h.b. p. 364.
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Juridisch-technisch is er in het door mij gekozen concept geen enkel pro-
bleem. lloor te stellen99, dat de relaties bestanddeel zijn van de handelszaak,
zijn deze relaties in de vermogenssfeer getrokken en zullen ze dus bij over-
círacht der hruzdelszaak over moeten gaan.
Er mag nog gewezen worden op art. 2557 van de Italiaanse Codice
Civile, die bij vervreemding van een handelszaak aan de vervreemder een
concurrentieverbod van 5jaar oplegt.
Rest nog de taak iets nader aan te geven, wat het concurrentieverbod nu
in feite inhoudt. Welnu, de vorige eigenaar der hanclelszaak mag-cle vrij-
heid van hancíel verlangt zulks ook-in beginsel elke handel uitoefenen,
mits deze maar geen concurrentie oplevert voor degene aan wie door
hemzelve, zijn curator of een executant de zaak is overgedragen.loo Noch hij
zelf, noch cie met hem in gemeenschap van goederen gehuwde vrouw, noch
zijn firmant mogen de concurrerende handelingen stellen.iol Evenmin mag
hij zijn buiten gemeenschap gehuwde vrouw of zijn zoon steunen Uij het op-
zetten van een concurrerend bedrijf. Van dit laatste geeft de Belgische recht-
spraak een mooi voorbeeld.102 De zoon van de verkoper had zich hier korte
tijd na de overdracht van de zaak en niet ver van de overgedragen zaak
gevestigd met een soortgelijk bedrijf (taverne-restaurant). Daarmee-aldus
de Handelsrechtbank~choot de vader te kort in zijn plicht te `garantir à
1'acheteur la paisable possession de la chose vendue', terwijl voorts de zoon,
cioor welbewust de schending van de verplichtingen door zijn vader moge-
lijk te maken, oneerlijke concurrentie pleegde en zich daarmede aan een
onrechtmatige daad jegens de koper schuldig maakte.
Of de concurrentie door de verkoper (geëxecuteerde) wordt gepleegd als
zelfstanclig ondernemer, in loondienst of te zamen met één of ineer anderen
in vennootschapsverband, doet niet ter zake. Ook het zich bekend maken als
cle vroegere exploitant van de verkochte zaak kan ongeoorloofde concur-
rentie opleveren.los
Als concurrerende gedragingen komen in aanmerking alle gedragingen,
clie ten gevolge hebben, dat klanten zich wenden tot de oude ondernemer
in plaats van de nieuwe.
F.r valt clus wel wat te zeggen over de handelingen, die de verkoper res-
pectievelijk geëxecuteerde niet mag verrichten, doch in de praktijk kan er
99. "l.ie y~ 38.
100. Dumez t.a.p.
101. In dezelfde zin: Dumez t.a.p.
102. Tribunal de Commerce de Bruxelles, 9 november 1931, J.C.B. 1932, 139.
103. Van Ryn, nr 260.
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nog veel aanleiding zijn voor onzekerheid in het bijzonder omtrent de duur
van het concurrentieverbod en de geografische spreiding daarvan. Dit laat-
ste zal zeer sterk afhangen van de tak van handel of dienstverlening en de
ligging van de zaak (stad of platteland bijv.). Omtrent de eerste-de ter-
mijn-kan de wetgever mogelijk een regeling geven, die geldt zolang par-
tijen daarvan niet bij overeenkomst afwijken. De in Italië daarvoor aange-
houden termijn van 5 jaar lijkt mij daarvoor echter te lang.
A F D E L I N G 5- D E F O R M E L E K A N T
~ 86. I'rankrijk
Frankrijk kent vele vormen van executie, de meeste geregeld in de wet van
1909. In de hieronder gegeven opsomming verwijzen de artikelen naar deze
wet, voor zover het tegendeel niet blijkt. Slechts enkele vormen zullen nader
worden behandeld. We kunnen onderscheiden:
1. Réalisation de gage par un créancier inscrit (art.16).IO4 Dit is de verkoop
door de verkoper van de fonds de commerce, die niet is voldaan of door de
pandhouder. De koper heeft namelijk voor de niet betaalde koopprijs een
voorrecht op de handelszaak, dat hij bij de griffie van de handelsrechtbank
kan laten inschrijven. De pandhouder laat zich in ditzelfde register in-
schrijven. Beide rechten worden kennelijk `gage' genoemd.IOs
`L. Vente globale du fonds sur conversion de saisie-exécution (art.15).IOs
Deze procedure moet voorkomen, dat de waarde gelegen in de handelszaak
voor de schuldeiser(s) verloren gaat. Heeft een schuldeiser beslag gelegcí~o~
op bestanddelen van de handelszaak, dan kan zowel hij als de debiteur de
verkoop van de gehele handelszaak aan de handelsrechtbank verzoeken.
Dit is goed beschouwd de enige procedure, waarbij een geu~one privé of.
zaakscrediteur de executie van de handelszaak kan bewerkstelligen. Ook
een andere crediteur, die dus niet het beslag op een bestanddeel van de
handelszaak heeft gelegd, kan het betreffende verzoek doen. Immers 1166
104. Cohen 1397-1417; Hame] 1098; Ripert-Roblot 649; Prouvoust, Statut p. 250 e.v.;
Houin 233; Jauffret I60.
105. Pandrecht op de handelszaak wordt ook nantissement gencemd. Dteer hierover
en over het voorrecht van de verkoper in O.o.Z. nrs 63 resp. 72.
106. Cohen 1418-1431; Hamel ]098; Houin 233; Jauffret 160, 161.
]07. Het mcet een exc~cutoriaal beslag zijn of een saisie-arrét ex art. 3i8'9 code de
procédure civile: Cohen 1419.
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C.C. kent de zgn. 'action directe'-in Frankrijk beter bekend onder de
naam `action oblique'-, die de schuldeisers de bevoegdheid geeft alle niet
hoogstpersoonlijke rechten van de debiteur-cieze heeft ook het recht de
vente globale te vorderen-uit te oefenen.tos
3. Vente globale à la requête d'un créancier inscrit qui s'oppose au démem-
brement du fonds (art. 20).IO9 Ook deze procedure moet voorkomen, dat
door de ontleding van de handelszaak haar waarde ernstig zou worden ver-
minderd. Hier zijn het de ingeschreven schuldeisers (zie 1), die de verkoop
van de gehele handelszaak ktmnen vorderen. Dit dient te geschieden bij
dagvaarding.
4. Vente de fonds ordonnée accessoirement à la condamnation au paiement
d'une créance se rattachant à 1'exploitation du fonds (art. 18).llo Deze exe-
cutiewijze komt dus alleen aan zaakschttldeisers toe. Zij moet gevraagd wor-
den tegelijkertijd met de vordering tot veroordeling tot betaling van de des-
betreffende vordering.
5 en 6. Vente du fonds à suite d'une surenchère du sixième (art. 5) ou du
dixième (art. 23).lli Deze bijzondere procedures maken het schuldeisers
mogelijk om bij onderhandse verkoop van een met inschrijvingen belaste
fonds de commerce een openbare (her)verkoping te arrangeren, waarbij zij
instaan voor een opbrengst van 1 ~6 respectievelijk I ~ 10 meer.
7. Vente à la requête du Trésor (Loi 23 décembre 1946, art. 14; art. 1909
code général des ImpSts) .112 Dit is de verkoop op verzoek van de fiscus.
8. Vente publique par un syndic, liquidateur judiciaire ott administrateur
judiciaire.l13 Dit is de verkoop door de curator of bewindvoerder. Het is
de in de praktijk meest voorkomende vorm van te gelde maken van de han-
delszaak ten behoeve van de schuldeisers. Daarentegen blijken alle andere
bijzondere wijzen van executie slechts zelden voor te komen.114
In de procedures gemeld onder 2, 3, 4 kan de handelsrechtbank een pro-
visioneel bewindvoerder over de handelszaak aanstellen.
Voorts is het sinds 1955 mogelijk om conservatoir beslag te leggen op een
fonds de commerce, het zogenaamde nantissement judiciaire.lls Zowel de
108. Cohen 1426.
]09. Cohen 1432-1444; Hamel ]098; Ripert-Roblot 651.
110. Cohen 1445-1454; Hamel 1098; Ripert-Roblot 650; Houin 233; Jauffret, 160.
] I 1. Cohen 390 e.v., 1367 e.v., 1455; Hamel 1051, 1053. 1077.
112. Cohen 1532 bis; Ripert-Roblot 649; Houin 233.
113. Cohen 1531; Prouvoust, Statut 250 e.v.; Houin 233.
114. Houin 233; Ripert-Roblot vermeldt dit alleen bij de procedure sub I. vermeld.




privécrecliteur als de zaakscrediteur kan dit beslag leggen met dien ver-
stande, dat de privécrediteur zich met zijn rekest moet wenden tot de pre-
sident van de burgerlijke, de zaakscrediteur tot die van de handelsrecht-
bank. Verder moet evenals in Nederland de hoofdvordering binnen een be-
paalde termijn, die in dit geval door de president wordt bepaald, aan-
hangig worden gemaakt. In plaats van de bij ons bekende vanwaardeverkla-
ring door de rechter moet de crediteur de inschrijving bij de griffie van
cle liandelsrechtbank, die hij binnen 2 weken na de beschikking van de pre-
sident reeds moest doen, herhalen.
~ 87. België
België kent ingevolge de wet van 25 oktober 1919 een bezitloos pandrecht
op de handelszaak. In de ~~ 36, 71 en 72 hebben we daarbij reeds enige
tijcl stilgestaan. Verpanding houdt uiteraard de mogelijkheid in om de
verpande zaak-in casu de handelszaak-te gelde te maken, indien de debi-
teur niet aan zijn verplichtingen zou voldoen. De executie of pandverwe-
zenlijking zal moeten aanvangen met een beslag gepaard aan een ingebreke-
stelling. Een rechterlijk verlof is voor het leggen van dit beslag niet nodig.
De ivet zegt, dat de elementen van de handelszaak in beslag genomen kun-
nen worden. De wijze van inbeslagneming geschiedt `volgens de regelen ge-
steld op de uitvoerende inbeslagneming'.lls Voornamelijk zullen dit de re-
gels zijn van het executoriale beslag op roerende goederen, hetzij van ma-
teriële hetzij van immateriële aard, voorzover uiteraard voor beslag vat-
baar.ll~ Noch literatuur, noch jurisprudentie leert ons iets omtrent de vraag,
hoe clientèle, `handelsinrichting' en recht op het embleem (uithangbord;
enseigne) lis in beslag genomen moeten worden en later aan de koper moeten
worden geleverd. Verondersteld mag worden, dat de verkoop inhoudt een
verplichting tot het onthouden van concurrentie en gebruik van het em-
bleem door de uitgewonnen debiteur. Het blijft dan echter onbevredigend,
dat hier zaken worden verkocht en geleverd, waarop het beslag geen be-
trekking had. Vervolgens zal het beslag op daartoe bij de voorzitter van de
Handelsrechtbank ingediend verzoekschrift van waarde moeten worden ver-
116. R. c. Lennep, 73elgisch I3urgerlijk Procesrecht (1953-1958), Deel VI, gedwongen
tenuitvcerlegging, nrs 132, 133, 206 onder verwijzing naar Antwerpen, 11 mei 1934, Juris-
prudence du Port d'.Anvers, 1935, 366.
11 ï. R. v. Lennep, t.a.p. nr 134 e.v.
118. 7ie ~~ 36 en 41.
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klaard (geldig verklaard heet het in art. 11, IV). De verkoop kan plaats-
vincten, hetzij in het openbaar, hetzij onderhands al naar gelang de voor-
zitter beslist. Het pand kan zowel in zijn geheel, als 'bij deelen' (en détail)
worden verkocht. De verkoop bij delen zal alleen zin hebben, als de zaak
zG verlopen is, dat er goed beschouwd van een handelszaak geen sprake
tneer is. In alle andere gevallen moet tocli de verkoop van de handelszaak
als geheel meer opbrengen dan een verkoop van de afzonderlijke delen.
Dat die verkoop van het geheel moeilijk te rijmen valt met een beslag, uit-
sluitend op bepaalde elementen, daarop wees ik zojuist reeds. Toeëigening
van het pand door de pandhouder tegen een door een deskundige ge-
schatte prijs wordt niet mogelijk geacht.ll9
Het te gelde maken van de handelszaak geschiedt op dezelfde wijze als
voor het handelspand-pand gesteld tot zekerheid van een handelsverbinte-
nis-voorgeschreven. Dat wil zeggen, dat het bevelschrift van de rechter-
dat moet de zojuist genoemde geldigverklaring zijn-eerst nog betekend
moet worden aan de debiteur en aan de pandgever (als dat een derde is)
met aanzegging van dag, plaats en uur der openbare verkoop. Na drie da-
gen kan dan de verkoop plaatsvinden, ook al mocht binnen die termijn ver-
zet zijn aangetekend. llit verzet kan binnen genoemde termijn geschieden
midclels dagvaarding van de executant voor de handelsrechtbank.
Volgens Freclericq~20 zou ook buiten het geval van pand executie van een
handelszaak mogelijk zijn, al is er dan geen speciale procedure voor voorge-
schreven. In Frankrijk werd dit immers vócírdat de wettelijke regeling van
1909 van kracht werd, ook reeds mogelijk geacht. De procedure zou die moe-
ten zijn, welke is voorgeschreven voor de executie van roerende onlichame-
lijke goederen. Eén en ander wordt door Van Ryn bestredent21 en ook door
Vercruysse-Lauwers wordt de mogelijkheid daartoe met stelligheid ont-
kend.122 In het voorontwerp Piret12s, art. 37, wordt het recht om executoriaal
beslag te leggen op de handelszaak toegekend aan iedere schuldeiser voor-
zien van een executoriale titel. Het voltrekt zich op de gewone manier-
waarbij zich dezelfde vraag voordoet, hoe dat nu moet met `le nom com-
mercial, 1'enseigne, la clientèle' e.d. als éléments in art. 1 opgesomd-met
119. R. v. Lennep, t.a.p., nr 210.
120. Fredericq, Traité, Tome II, nr 8.
I2L Van Ryn. 1, 248.
122. Vercruysse-Lauwers, l. nr 15.
123. Avant-projet cle la loi réglementant la cession et 1'hypothèque sur le fonds de
commerce. Texte de la commission chargée de préparer la révision de ]a législation sur
le fonds de commerce, Avril 1960; eerder besproken in ~ 36 en g 72.
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dien verstande, dat het beslag binnen een week moet worden ingeschreven
bij het hypotheekkantoor. Interessant is ook de mogelijkheid om als conser-
vatoire maatregel een beheerder (gérant) aan te stellen om de handelszaak
te exploiteren. Dit is echter eerst gedacht, nadat het executoriaal beslag al
gelegd is, dus voor de periode tussen beslag en verkoop. Voor schuldeisers,
die nog geen executoriale titel hebben, is er volgens art. 38 een mogelijkheid
tot conservatoir beslag. Na verkregen toestemming van de President van de
Handelsrechtbank kunnen ze een bevelschrift tot betaling aan de debiteur
doen betekenen en na inschrijving van dit bevelschrift in het hypotheekre-
gister geldt dit als een conservatoir beslag, immers daarna is elke overdracht
van of vestiging van zakelijke rechten op de fonds de commerce tegen deze
creditettr niet meer in te roepen.
~ ~48. Executie in Oostenrijk.
Volgens ~ 341 E.O. kan in Oostenrijk een schuldeiser Zwangsverwaltung of
"Lwangsverpachtung van de handelszaak aan het Exekutionsgericht ver-
zoeken. De handelszaak wordt daarmee op één lijn gesteld met rechten, die
een zekere opbrengst waarborgen en waarvan volgens ~ 334 respectievelijk
~ 340 E.O. de Verwalttmg respectievelijk Verpachtung kan worden bevolen.
De in ~ 334 geregelcíe Zwangsverwaltung is op haar beurt ontleend aan de
Zwangsverwaltung van onroerend goed, waarvan de bepalingen voor het
merendeel toepasselijk worden verklaard.l~a Ofschoon de Verwalter het be-
heer persoonlijk moet verrichten, zij het, dat hij zich daarbij kan bedienen
van personen, die het dagelijks werk verrichten, kan hij bij Zwangsverwaltung
van een handelszaak een bedrijfsleider aanstellen of een reeds aangestelde
in dienst houden.1-'~~ Tegenover de debiteur staat hij vrij. Hij behoeft hem
niet op het land of in het bedrijf te laten werken en behoeft ook niet voor
zijn levensonderhoud te zorgen. Wil hij zich wel van de diensten van de de-
biteur voorzien en wil deze dat ook, dan moet de Verwalter een afspraak
met de debiteur maken over diens beloning.lzs De Zwangsverwalter is aan
het Exekutionsgericht rekening en verantwoording verschuldigd. Hij moet
cle netto-opbrengsten aldaar afdragen, hetzij ter gelegenheid van zijn jaar-
lijkse afrekening, hetzij op kortere termijn, als het Exekutionsgericht dit be-
124. Zie over één en ander: Petschek, p. 149 e.v. en p. 208 e.v.
125. Leitfaden nr 2ï en 104.
126, Leitfaden nrs 34, 35.
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veelt. Dit gerecht kan de Verwalter ook toestaan voorschotten op zijn salaris
op te nemen. Uiteraard moet de Verwalter de vaste lasten direct uit de
opbrengsten voldoen, net zoals de curator de boedelschulden voldoet.127
Het gerecht bepaalt, wanneer de tijd rijp is voor een verdeling der over-
schotten onder de schuldeisers. Dit kan dus zowel vóór als ná de neerlegging
der rekening en verantwoording door de Verwalter. Het gerecht roept de
schuldeisers op voor een vergadering, waar de verdeling der opbrengst wordt
vastgesteld op dezelfde wijze als de verdeling van de opbrengst van open-
bare executoriale veilingen wordt vastgesteld. Eén en ander valt te verge-
lijken met onze rangregeling.
De "Lwangsverpachtung komt `aus freier Hand' of door openbare veiling
van het pachtrecht tot stand. Deze Zwangsverpachtung aus freier Hand
door Petschek genoemdl~a is waarschijnlijk een andere dan die door de Ver-
~ti.alter, die zich in het bijzonder bij agrarische eigendommen voordoet. De
toewijzing van een verzoek tot Zwangsverpachtung aus freier Hand door
de rechter laat zich overigens alleen denken, als men in zijn verzoekschrift
aan de rechter de aspirant-pachter en de voorwaarden noemt. In geval van
veiling wordt de minimumpachtprijs door het Exekutionsgericht bepaald.
Conservatoire maatregelen zijn mogelijk door toepassing van de zgn. `Pf~n-
dung' krachtens ~ 331, waardoor de debiteur zich van elke daad van be-
schikking moet onthouden, door Zwangsverwaltung (~ 374) en door einst-
weilige Verfugungen, voorlopige maatregelen, zoals bij ons de President in
Kort Geding kan nemen (~~ 378 e.v.), waaronder de einstweilige Verwal-
tung, waarmede in het beheer over het geveilde goed kan worden voorzien
tussen het moment van veiling en aanvaarding door de koper.12s
~ 89. Vorm van het besing
Het op een handelszaak te leggen beslag zal niet tot stand kunnen komen
uitsluitencl door de voorschriften omtrent beslag op de bestanddelen toe te
passen, evenmin als de levering, zoals we in ~ 84 zagen, tot stand kan ko-
men door de levering van bestanddelen. Dit komt enerzijds door het feit,
dat voor bepaalde bestanddelen als relaties, embleem, dienstmerk e.d. de wet
de wijze van beslag niet aangeeft-zodat deze wijze van beslag praktisch on-
12ï. Leitfaden nr 73 geeft een prachtig overzicht van deze uitgaven, die de Verwalter
onmiddellijk mag voldoen.
128. Petschek, p. 205.
129. Leitfaden nr 109.
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uitvoerbaar is. Anderzijds is zij theoretisch ondeugdelijk, daar niet de be-
standdelen van de zaak in beslag worden genomen, doch de zaak als geheel.
Er zal dus een speciale regeling voor beslag op een a.v.g. of tenminste op een
handelszaak tot stand moeten komen. Dit beslag zal rusten op de handels-
zaak als zodanig met alle voor- en nadelen van dien. Het brengt-zoals
reeds in ~ 73 uiteengezet-onder meer mee, dat wijziging, vermindering, uit-
breiding e.d. van de bestanddelen niet verhinderd kunnen worden als zijnde
inherent aan het beweeglijk karakter van de handelszaak. Een droit de suite
op vervreemde of anderszins verwijderde goederen bestaat dus niet. Wil men
dit voorkomen, dan zal men naast een beslag op de handelszaak beslag moe-
ten leggen op de afzonderlijke bestanddelen, voor zover voor beslag vatbaar
en ztilks op de reeds thans daarvoor aangewezen wijze. Men bedenke echter
dat, indien inen een dergelijk beslag zou leggen op alle bestanddelen en men
zou dit reeds doen bij wege van conservatoir beslag-waarover nader in
een volgende paragraaf-, men de hanclelszaak zou verlammen, hetgeen
haar exploitatie en daarmede haar uiteindelijke opbrengst geen goed zou
doen. Anders is dit natuurlijk~r werd in ~ 74 reeds op gewezen-, indien
pandrecht is bedongen op de roereade bedrijfsgoederen. Gepaard aan een
executoriaal beslag op de gehele handelszaak, krijgt men dan een fraaie
figuur: zolang er niet geëxecuteerd behoeft te worden kan de zaak verder
draaien, doch mogen niettemin slechts die goederen vervreemd worden,
waarvan de pandovereenkomst zulks toestaat. Bij executie heeft de pand-
houder parate executie voor de afzonderlijke goederen, te zamen met gerech-
telijke executie voor het geheel, zodat de hoogste opbrengst verzekerd is
(zie verder ~ 93). Is er geen pandrecht bedongen, en wil men toch de weg-
voering van afzonderlijke bestanddelen verhinderen dan verdient het aan-
beveling ter vermijding van het eerdergenoemde verlammende effect van
beslag op bestanddelen, daarvan in elk geval de voorraden uit te zonderen.
Thans de wijze van beslag op de gehele handelszaak. Het zal moeten ge-
schieden bij deurwaardersexploit daar waar de handelszaak zich bevindt,
met andere woorden daar waar de onderneming wordt gedreven, waaraan
de handelszaak dienstbaar is, onder uitreiking van een afschrift van het pro-
ces-verbaal aan de ondernemer. Aangezien dit echter kan meebrengen, dat
de eigenaar van de handelszaak van het beslag niets gewaar wordt, zal
het proces-verbaal tevens aan hem moeten worden betekend, als hij een an-
der is dan de ondernemer. Debiteur en eigenaar van de handelszaak zullen
dezelfde zijn. Mocht dit anders worden-bijv. door een wettelijke regeling,
waarbij de crediteuren van een ondernemer nog gedurende een bepaalde
tijd verhaal kunnen nemen op de door hem overgedragen handelszaak, of
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indien pandrecht op een handelszaak wordt ingevoerd, waarbij ook een
derde het pand kan verstrekken-dan zal ook nog een betekening aan de
debiteur nodig zijn. Gezien het feit, dat het huurrecht als bestanddeel mee-
geveild wordt, valt het aan te bevelen om de executant te verplichten ook
de verhuurder in kennis te stellen van het beslag.
De vraag, die zich nu vervolgens voordoet, is, of het proces-verbaal der
inbeslagneming vervolgens, evenals dat voor onroerend goed is voorge-
schreven in art. 505 Rv., moet worden overgeschreven in een openbaar re-
gister-laat ons aannemen het handelsregister, omdat dat register, zoals
nog nader zal worden geadstrueerd, het meest in aanmerking komt-, wil
tcnminste het beslag tegen derden kunnen worden ingeroepen (vgl. art. 505
lid 4 Rv.). Er is hier mijns inziens slechts keuze uit twee mogelijkheden: of
we breiden de mogelijkheid voor een beroep op art. 2014 B.W. respectievelijk
3.4.2.3a N.B.W. uit tot de algemeenheid van goederen, althans tot de
handelszaak, en beschermen aldus de verkrijger te goeder trouw van een
(gehele) handelszaak, of we passen art. 2014 B.W. niet toe op de handels-
zaak en beschermen zodoende de eigenaar, de beslaglegger en-bij invoering
van pandrecht-de pandhouder van de handelszaak, maar dan zal de le-
vering, het beslag en de inpandgeving in een register moeten worden inge-
schreven, wil de derde tenminste de gelegenheid hebben om zich van de
beschikkingsbevoegdheid van zijn adspirant-verkoper op de hoogte te stel-
len. Dit laat overigens onverlet de mogelijkheid voor een derde, die afzon-
derlijke roerende goederen koopt uit de handelszaak, om zich op art.2014
B.W. te beroepen. Ondanks de registratie in het handelsregister kan hij
immers te goeder trouw menen, dat gezien het karakter van a.v.g. ver-
vreemding geoorloofd is. Dit is niet slechts denkbaar, indien in het register
een beslag of een pandrecht is geregistreerd, doch ook wanneer daarin een
ander als eigenaar staat opgegeven. Denkbaar is namelijk, dat de onderne-
mer bepaalde aan de onderneming dienstbare goederen huurt en waarom
zou de eigenaar deze niet mogen vervreemden? Ook als uit het register
bLjkt, dat de ondernemer slechts pachter is van de handelszaak, zal hij
bepaalde vervreemdingshandelingen mogen verrichten.
Nu de reikwijdte van een inschrijving in een register duidelijk is ge-
maakt, lijkt mij de keuze niet moeilijk meer. Bij een zo belangrijk vermogens-
bestanddeel als de handelszaak komt het onaanvaardbaar voor, dat dit door
een enkele verkoop en levering-wellicht zelfs constituto possessorio-aan
de rechthebbende zou kunnen worclen onttrokken. Anderzijds moet een toe-
stand, waarbij iemand die een zaak koopt het risico loopt deze zonder ver-
goecling aan de gerechtigde te moeten teruggeven zonder dat hij zich ook
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tnaar op de hoogte heeft kunnen stellen van de rechten van die ander,
zoveel mogelijk worden vermeden.lso
Ook de aanstelling van bewaarders, beheerders, bewindvoerders of se-
kwesters-in een volgende paragraaf ter sprake te brengen-kunnen niet
geheel voorkómen, dat de handelszaak zou worden `verduisterd'.
Er is nog een ander argument voor overschrijving van het proces-ver-
baal van beslag in het handelsregister. Er zijn handelszaken-er is in het
voorafgaande nauwelijks bij stil gestaan-, die niet of nauwelijks plaatsge-
bonden zijn: de melkwijk van de melkslijter, de assurantieportefeuille van
de makelaar. lle exploiten zullen voor zover deze ondernemers geen kan-
toor hebben te hunnen woonhuize moeten worden uitgebracht, doch een
duidelijke inbeslagname verkrijgt men-zoals ook bij andere minder tast-
bare goederen als een octrooi~loor het beslag (tevens) te doen daar, waar
de betreffende handelszaak is ingeschreven en dat is-na een kleine wijzi-
ging!-het handelsregister.
Bezwaren tegen publikatie van gegevens over de handelszaak-we spre-
ken nu niet over pandrecht, waar de zaak wat moeilijker ligt-zijn nauwe-
lijks aan te voeren.l:il Gaat het om een beslag, dan zal dit toch spoedig
~corden gevolgd door het aanslaan van de biljetten, de publikatie in een
dagblad en de afkondiging volgens plaatselijk gebruik, om even de proce-
clure voor roerend goed te volgen (bij onroerend goed ontbreekt alleen de
laatste 'afkondiging'). Blijft nog het feit, dat voortaan op het handelsregister
z~tl zijn na te gaan, of de ondernemer tevens eigenaar is van de handelszaak
en r.o neen aan wie die toebehoort. Welnu, dat is dan een klein steentje, dat
de kleinere ondernemers bijdragen aan meer openheid, waarom alom wordt
gevraagd. lle N.V., `grote' B.V. en 'grote' codperatieve vereniging moeten
reeds thans niet slechts deze gegevens, doch ook die omtrent op hun bezit-
tingen verstrekte pand- en andere zekerheidsrechten bij het handelsregis-
ter publiceren, zulks door de werking van art. 22 lid 2 van de Wet op cfe
jaarrekening jo de artt. 42c en 5ïv K., respectievelijk art. 3 Wet op de
Cociperatieve Verenigingen.
Door als plaats van registratie het handelsregister te kiezen wordt de ge-
~ reesde `administratieve rompslomp' tot een minimum beperkt. Eén der
formulieren van het handelsregíster zal moeten worden uitgebreid met de
vraag aan wie de handelszaak toebehoort. Daarmee zou het handelsregister
130. De artt. 3.4.2.3a e.v. `.B.~b'. lijken dezelfde geest te ademen. Zie ook het artikel
van De ~ti ulf hierna in noot 132 te noemen.
131. W. Snijders wees er in Honderd jaar rechtsleven, Zwolle 1970, p. 33 reeds op, dat de
argumenten tegen een register meest van emotionele aard zijn.
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tevens worden tot een handelszakenregister, zoals met verve bepleit voor
België door notaris De Wu1f132, die dit nodig acht voor de `tegenstelbaar-
heid' aan derden van overdrachten en inpandgevingen. Wat het beslag be-
treft, behoeft waarschijnlijk niet een overschrijving plaats te vinden, doch
kan volstaan w-orden met een betekening van het proces-verbaal van inbe-
slagneming door de deurwaarder aan de secretaris der K.v.K. onder achter-
]ating van een afschrift, dat alsdan in het dossier van de desbetreffende
onderneming-dan tevens geworden tot dossier van de handelszaak-kan
worden opgenomen.
Wat tenslotte verder de vorm van het beslag aangaat, kan zoveel mogelijk
aansluiting gezocht worden met de regeling betreffende onroerend goed,
met dien verstande, dat in een volgende paragraaf ten aanzien van de ver-
koop nog enkele op de handelszaak gesneden voorstellen zullen worden ge-
daan.
Wat het zgn. corporele element in de inbeslagneming betreft, kan vol-
staan worden met in het proces-verbaal op te nemen de bestanddelen-in
het bijzonder de immateriële-, waaruit de handelszaak bestaat zonder
nadere specificatie, bijv. de inventaris en inrichting, de voorraden, de rela-
ties, het huurrecht, het recht op het merk x, het embleem y, etc.
~ 90. Conservatoir beslag
Er werd terloops reeds gewezen op het belang om behalve een executoriaal
beslag ook een conservatoir beslag op een handelszaak in te voeren. Voor-
komen moet worden, dat de debiteur, die een veroordeling ziet aanko-
men, zijn handelszaak `verduistert' of deze opzettelijk in waarde doet ver-
minderen. Tegen het eerste moet een conservatoir beslag waken, tegen het
tweede een daarmee gepaard gaand beheer of bewind door een derde. Daar-
over zal dan ook de volgende paragraaf handelen.
In ~ 86 werd reeds vastgesteld, dat ook Frankrijk een conservatoir beslag
kent, de zgn. nantissement judiciaire. In België is iets dergelijks voorgesteld
in het voorontwerp Piret (zie ~ 87). In ~ 88 hebben we gezien, dat ook
Oostenrijk diverse conservatoire maatregelen kent.
Voor het leggen van het beslag zal, nu de beslaglegger geen executoriale
titel behoeft, verlof van de President van de Rechtbank moeten worden
132. Christian de Wulf, Beschouwingen 'de lege ferenda' over de verkoop en de in-




gevraagd. Het kan dan op dezelfde wijze worden gelegd als het executoriaal
beslag.
Laat ons dan thans bezien of, het beslag eenmaal gelegd zijnde, maatre-
gelen nodig en mogelijk zijn om waardedaling van de handelszaak te voor-
komen.
~ 91. Bewaargeving, beheer, bewind, sekwestratie
Volgens de artt. 442, 450 en 506 Rv. wordt zowel bij beslag op roerend
goed als bij beslag op onroerend goed een bewaarder over het beslagen goed
aangesteld. Ingevolge art. 730 Rv. wordt deze bewaarder ook aangesteld
bij conservatoir beslag op roerend of onroerend goed. De bewaarder, ten
onrechte in de artt. 1775 en 1776 B.W. tot de sekwesters gerekend133, heeft
tot taak om de zaak te bewaren. Niaar noch de sekwester (door de rechter
aangesteld), noch de bewaarder (bij overeenkomst aangesteld), hebben de
bevoegdheid om te beheren. Een geheel vermogen kan derhalve niet ge-
sekwestreerd worden.134 Hetzelfde geldt voor een gehele handelszaak. In
I'rankrijk wordt anders geleerd, zoals we kunnen lezen in een interessant
artikel van Van Ommeren in T.V.V.S.1~ Ook in Duitsland geeft het insti-
tuut van de einstweilige Verfiigung-enigszins te vergelijken met een uit-
spraak in Kort Geding bij ons-in het bijzonder art. 938 lid 2 Z.P.O. de
mogelijkheicl om een Gewerbebetrieb te sekwestreren, ofschoon deze me-
ning niet onbestreden is gebleven.13s Het O.L.G. te Hammr37 ging daartoe
over in een geval, dat erfgenamen onderling verdeeld waren over het be-
heer. De rechter stelde hier zeer duidelijk, dat de aangestelde sekwester niet
slechts mocht beheren, maar ook zelf de zaak drijven en wel met werking
tegenover de eigenaren. Zijn bevoegdheid is die van een Pfleger-wellicht
het best te vertalen door zaakgelastigde-overeenkomstig de artt. 1909 e.v.
B.G.B.138 De bewaarder naar Nederlands recht kan er echter slechts op toe-
]33. lsser-Kamphuisen, p. 633 e.v.
134. Asser-Kamphuisen, p. 628.
135. P. J. van Ommeren, T.V.V.S. 1971, p. 137 e.v.
136. Zie J. H. Castendieck, Probleme der durch einstweilipe Yerfugung und im hon-
kurseróffnungsverfahren angeordneten Soquestrationen, p. 31-33, me[ uitvoerige opgave
van schrijvers en rechtspraak.
137. O. L. G. Hamm, 1 september 1951-7 W 385~51, M.D.R. 12~1951, p. 742.
138. Dit is dus duidelijk in tegenspraak met een oudere uitspraak van O.L.G. Kassel,
H.R.R. 36~588 waarin werd beslist dat de handelingen van de Treuh~nder bij sekwes.
tratie in eigen naatn geschieden en partijen niet binden.
ls8
zien, dat de in beslag genomen zaken niet worden weggevoerd, doch hij kan
er niet voor zorgen, dat de exploitatie voortgang vindt op zodanige wijze,
dat de in de zaak gelegen waarde behouden blijft.
We zullen dus moeten zoeken naar andere middelen, die geschikt zijn om
te bewerken, dat de beslagene geen handelingen verricht, of handelingen
nalaat, die de handelszaak in waarde kunnen verminderen. Inschrijving van
het beslag in het handelsregister is daartoe, zoals door mij eerder uiteenge-
zet, geheel onvoldoende. Het verhindert noch vervreemding van bestandde-
len aan derden, die daarvan ingevolge art. 2014 B.W. eigenaar worden,
noch waardevermindering van de zaak door 'slappe' exploitatie en~of het
doen verlopen van bepaalde rechten. Onder het huidige recht kan het Kort
Geding in zekere zin uitkomst brengen. Immers in Kort Geding kan de
rechter dié conservatoire maatregelen treffen, die voor het gegeven geval
het meest geëigend zijn. Zulks kan ook bestaan in de benoeming van een
sekwester tevens bewindvoerder.13s Dat wil zeggen, dat de schuldeiser tege-
lijk met het doen van zijn verzoek aan de President om ingevolge art. 72'7
Rv. beslag te mogen leggen tevens in Kort Geding benoeming van een be-
windvoerder kan verzoeken. Zolang echter beslag op een handelszaak als ge-
heel nog niet mogelijk is, zal het beslag zich moeten beperken tot de roeren-
de goecleren van de handelszaak en zal ook de bewindvoering zich noodzake-
lijkerwijs daartoe moeten beperken. Onder het N.B.W. echter lijkt ons pro-
bleem opgelost door het instituut van het bewind, zoals dat geregeld zal
worden in Boek 3, titel 6. Het heeft volgens art. 3.6.1.2 lid 1 ten gevolge
dat het beheer over de onder bewind gestelde goederen niet langer toe-
komt aan de eigenaar, maar aan de bewindvoerder. Het beheer geldt niet
slechts de goederen, die met name onder bewind gesteld worden, maar
volgens art. 3.6.1.2 lid 2 ook die geacht worden daarvoor in de plaats te
treden.l~o Het is daardoor uitermate geschikt voor de afzonderlijke bestand-
delen van de handelszaak, die in pand zijn gegeven, omdat het dan 'gelijk
op kan lopen' met een bepaling in de pandakte van gelijke strekking. Voor
een gehele handelszaak wordt de bepaling niet meer dan een doublure van
art. 3.1.1.11 N.B.W., waar als karaktertrek van de algemeenheid van goe-
deren juist het dezelfde blijven bij wisseling der bestanddelen onder woor-
den is gebracht.
Hoewel er een veelheid van toepassingswijzen van het bewind denkbaar
139. 'Lie Aieijers-Vermeulen, Het Kort Geding, p. 91 met als voorbeeld uit de recht-
spraak: Pres. Dordrecht 7 juni 1961, N.J. 1961, 468.
140. Zie ook M.v.A. p. 181.
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is, lijken er twee bijzonder geschikt om te worden toegepast bij een handels-
zaak. Bij de eerste moeten we ons voorstellen, dat er een pandrecht op de
handelszaak als zodanig door de Nederlandse wetgever niet tot stand zal
worden gebracht, een gedachte, die dacht ik niet van werkelijkheidszin is
gespeend en waarmede dan ook op veel andere plaatsen in dit werk rekening
is gehouden. We nemen echter wel aan, dat, zoals reeds in art. 3.9.2.2 1~'.B.W.
voorgesteld, een bezitloos pandrecht op de roerende lichamelijke bestandde-
1en141 van de handelszaak mogelijk zal zijn. Welnu, dan is het mogelijk
om bij de vestiging van het pandrecht tevens een bewind te vestigen. Het
zou echter een onverteerbare zaak zijn voor de kredietnemer, als hij gelijk-
tijdig met het verkrijgen van het krediet de beschikkings- en beheersbe-
voegdheid over het grootste deel van zijn bedrijfsvermogen zou verliezen.
Om hieraan tegemoet te komen stelt Snijders14' voor om bij de pandover-
eenkomst van een handelszaak als zodanig-doch ook daarbuiten zeer goed
bruikbaar-overeen te komen, dat het bewind eerst zal aanvangen, zodra
de schuldenaar in verzuim is en de pandhouder op grond daarvan een
bewindvoerder heeft benoemd.
Een tweede toepassingswijze van het bewind kan daarin bestaan, dat
men tegelijk met het leggen van conservatoir of van executoriaal beslag op
de handelszaak aan de rechter (volgens art. 3.6.1.3 N.B.W. de boedel-
rechter) verzoekt om de aanstelling van een bewindvoerder. De M.v.A. op
het derde Boek1~3 doelt heel duidelijk op een dergelijke mogelijkheid wan-
neer zij stelt: `een meer algemeen gestelde mogelijkheid van onderbewind-
stelling als conservatoire maatregel zou, evenals conservatoir beslag, even-
tueel in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering moeten worden op-
genomen'. Bij conservatoir beslag is deze regeling niet geheel bevredigend.
Het kan immers lang duren, voordat een conservatoir beslag in een execu-
toriaal is overgegaan. A1 die tijd zou de ondernemer van het beheer van
zijn zaak verstoken zijn en zou de bewindvoerder de zaken drijven. Slechts
een regeling, waarbij aan de rechter een grote vrijheid toekomt om bepaalde
gradaties in het bewind aan te brengen: medebewind, toezicht, toestem-
ming voor bepaalde handelingen, regelmatige verantwoording etc., kan een
oplossing brengen. Het N.B.W. schijnt deze mogelijkheid wel te hebben
weggelegd voor het bij overeenkomst of andere rechtshandeling tot stand
141. Op de onlichamelijke bestanddelen is pandrecht slechts denkbaar voor zover het
gaat om 'een tegen één of ineer bepaalde personen uit te oefenen recht' (art. 3.9.2.3). Dit
kan bijv. bruikbaar zijn ten aanzien van het huurrecht.
142. W. Snijders T.V.V.S. 1967, p. 151.
143. M.v.A. p. 155.
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gebrachte bewind, zulks blijkens art. 3.6.2.1a, doch uit de plaatsing van dit
artikel blijkt, dat het niet geldt voor het door de rechter ingestelde bewind.
Toch moet worden vastgesteld, dat er behoefte bestaat aan zoiets als on-
derbewindstelling tijdens de loop van een procedure en zelfs zonder dat
conservatoir beslag is gelegd (zoals in Oostenrijk ingevolge ~ 374 E.O.) .
De door de Rechtbank Amsterdam op 27 juli 1949 besliste zaak~~} kan
dit illustreren. Daar was de eigenaresse van een handelszaak tijdens de pro-
cedure, aangespannen door de curatoren in het faillissement van de vorige
eigenaar, tot vernietiging van de overdracht van de handelszaak aan haar
(actio Pauliana) , bezig in samenspanning met de gefailleerde er voor te zor-
gen, dat de curatoren t.z.t. een geheel waardeloos geworden zaak zouden
terugkrijgen. De poging van de curatoren tot sekwestratie strandde op grond
van de aan het begin van deze ~ genoemde argumenten, nu de curatoren
namelijk uitdrukkelijk gesteld hadden de zaak door de sekwester te willen
laten voortzetten. Nu moet worden toegegeven, dat voor dit geval het
N.B.W. zuèl onderbewindstelling mogelijk maakt. Volgens art. 3.6.1.2a sub e
kan namelijk bewind worden ingesteld `over een goed waarover tussen
twee of ineer personen een geschil bestaat aan wie van hen het toekomt'.145
Het behoeft echter weinig fantasie om zich voor te stellen, dat eenzelfde
toestand als de geschetste zich evenzeer kan voordoen, indien iemand voor-
ziet, dat hij een tegen hem lopende procedure wel zal verliezen en het von-
nis op zijn handelszaak zal worden tenuitvoergelegd. Onder het regiem van
het N.B.W. moet het, gezien het eerder opgemerkte over de mogelijkheden
van het Kort Geding, mogelijk zijn in zo'n geval bewind over een gehele
handelszaak als conservatoire maatregel te verkrijgen van de President in
Kort Geding. De `zwaarte' en de voorwaarden van dit bewind kan de Presi-
dent dan van de omstandigheden laten afhangen.
~ 92. Verpachting
In andere landen kent men de verpachting van de handelszaak als executie-
middeL In ~ 88 werd zulks reeds beschreven voor Oostenrijk. Ook in
Frankrijk is het tegenwoordig de curator in faillissement ingevolge art. 27
van de wet van 13 juli 196714s toegestaan de handelszaak onderhands te
144. N.J. 1950, 164. In het eerder gemelde artikel van Van O~mmeren in T.V.V.S., 1971,
p. 137 e.v. is in noot 21 als datum bij foutdruk 27 juli 1969 vermeld.
145. Ook hier ziet men overigens weer, dat uitsluitend ván gced wordt gesproken en
niet tevens van een algemeenheid van goederen. Zie hierover ~ 26.
146. Loi sur le règlement judiciaire, la liquidation des biens, la faillite personelle et
les banqueroutes. Zie mijn 'opmerking' in N.J.B. 1972, p. 970 e.v.
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verpachten. We kunnen ons tweeërlei voorstellen: hetzij de bewindvoerder
of curator verpacht de zaak in de uitoefening van zijn kwaliteit, hetzij de
zaak wordt in het openbaar ter verpachting aangeboden (wie biedt er
f. x,- per week als pacht voor deze zaak?) en de penningen ergens gedepo-
neerd ten behoeve van de schuldeiser(s).
Het is mij niet bekend of een Nederlandse curator het wel eens heeft
aangedurfd om door middel van verpachting de in de handelszaak gelegen
waarde te realiseren. De Faillissementswet lijkt er geen rekening mee te
houden. Het is geen voortzetting van het bedrijf en geen liquidatie. Toch
lijkt de verpachting niet in strijd met enig dwingend voorschrift van de
Faillissementswet. Niettemin zou een uitdrukkelijke wetsbepaling, tevens
geldende voor de bewindvoerder, geen kwaad kunneni~z, als men tenminste
met mij aanneemt, dat er omstandigheden zullen zijn, waaronder de ver-
pachting de aangewezen weg tot realisatie van de in de zaak gelegen waarde
is. Wel zullen de voorschriften in de titel huur ook voor dit geval onver-
bindendheid van een verbod van onderhuur moeten bevatten (zie ~ 66).
Eén en ander geregeld zijnde lijkt mij, dat er verder geen behoefte be-
staat aan dwangverpachting naar Oostenrijks model.
~ 93. Vorm van de executoriale verkoop
Ttfet betrekking tot de vorm van de executoriale verkoop kan aansluiting
worden gezocht bij de bestaande regelen betreffende executoriale verkoop
van roerende en onroerende goederen met enkele afwijkingen. Aangezien de
uitwinning der handelszaak als zodanig samen kan gaan met uitwinning
der afzonderlijke bestanddelen lijkt de deurwaarder de meest aangewezen
persoon om de openbare verkoop te verzorgen. Overwogen kan worden om
de mogelijkheid te scheppen om met machtiging van de rechter de verkoop
onderhands te doen plaatsvinden.14s
We kunnen ons-nog steeds aannemende, dat een pandrecht op de han-
delszaak ook in de toekomst niet mogelijk zal zijn-nu de volgende situaties
voorstellen:
1 Er is slechts een beslag op de handelszaak;
2 Er is een pandrecht op de bestanddelen en een beslag op de handelszaak;
147. In Oostenrijk neemt men aan, dat de Zwangsverwalter ook mag verpachten. Zie
R. Pollak, Zivil-Prozessrecht, IIIer Teil, Wenen 1932, ~ 183. Zie ook ~ 88.
148. .Aldus voor pand ook reeds voorgesteld in 3.9.2.12 N.B.W. en ook bepleit door de
commissie Piret, Exposé de motifs, p. 17.
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3 Er is een beslag zowel op de bestanddelen als op de handelszaak als ge-
heel.
In de situaties 2 en 3 kan men zich dan nog voorstellen, dat de pand-
houder respectievelijk de beslaglegger op de bestanddelen een ander is
dan de beslaglegger op de gehele handelszaak. Welnu, in al deze gevallen
zou de verkoop op dezelfde wijze moeten plaats vinden en wel aldus, dat
eerst de afzonderlijke bestanddelen en dan de gehele handelszaak wordt ge-
veild, net zo als dat bij sommige veilingen van onroerend goed gebruikelijk
is (`te zamen staande voor f. x,-, gemijnd voor f. y,-). Uiteraard blijven de
afzonderlijke biedingen zonder gevolg149 als voor het geheel meer wordt
geboden. .Alleen de goederen, die losgemaakt uit het geheel zelfstandige
rechtsobjecten vormen, komen in aanmerking in de 'voorveiling' te worden
gebracht. Onzelfstandige bestanddelen als handelsnaam, huurrecht, relaties,
embleem, (dienst) merk etc. blijven buiten de voorveiling. Het zal altijd de
beslaglegger op de handelszaak zijn, die het initiatief tot de veiling neemt.
Hij alleen immers mag het gelieel veilen.t~o Een aanzegging aan de pand-
houder om de executie over te nemen past hier dus niet.
De vraag, die zich opdringt is, of bij uitwinning slechts van de bestand-
clelen of enige daarvan, aan de andere schuldeisers, die (nog) geen executo-
riale titel hebben, maar uiteraard wel oppositie tegen de afgifte van de
kooppenningen kunnen doen, een recht gegeven moet worden om uitwin-
ning van het geheel te vorderen, zulks om te voorkomen, dat executabele
waarden voor hen verloren zouden gaan. Ook aan de schuldenaar zou men
een dergelijk recht kunnen toekennen, één en ander in het voetspoor van de
Franse vente sur conversion (~ 86, sub 2) . Wil men het doel bereikt zien,
zoals dit in het begin van dit hoofdstuk is geschetst, dan is er inderdaad alle
aanleiding de executoriale verkoop van afzonderlijke bestanddelen te voor-
komen, inclien de verwachting bestaat, dat het geheel meer opbrengt en
benadeling van schuldeisers anders het gevolg zou zijn. De belanghebbende
zou zich daartoe bij verzoekschrift tot de (boedel)rechter moeten wenden.
Dogmatisch lijkt toch wel een bezwaar, dat vervolgens iets zou worden uit-
gewonnen, waarop noch pandrecht, noch beslag rust. Men kan het echter
ook zo zien, dat door het toverwoord van de rechter het beslag (tevens)
op het geheel komt te rusten.
In Duitsland heeft men dit zelfde probleem onderkend voor het geval de
149. ~tellicht dat trek-, pluk-, plok-, of strijkgeld kan worden uitgeloofd.
150. ~~erkoop door de pandhouder van de hem verbonden afzonderlijke bestanddelen
is uiteraard ook mogelijk, doch dat cormt niet het onderwerp van deze bespreking.
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eigenaar van het bedrijfspand en van de handelszaak dezelfde zijn. Men
heeft dit aldaar zo opgelost, dat alsdan deze zaken te zamen moeten worden
geëxecuteerd (~ 865, Abs. 2 Z.P.O.) .isi
~ 94. Sarnenloop en verdeling van de koo~pa-ijs
Nu afgezien wordt van een pandrecht op de handelszaak zal er ook geen
samenloop kunnen zijn van pandverwezenlijking en beslag op de handels-
zaak als geheel. Wel doen zich vragen voor, indien in eenzelfde tijdsbestek
beslag wordt gelegd op afzonderlijke bestanddelen of een pandrecht daarop
wordt verwezenlijkt en beslag wordt gelegd op de handelszaak. Daarvoor
zou ik de volgende regels willen geven:
1. Executie van afzonderlijke bestanddelen blijft mogelijk. Hoogstens kan
de mogelijkheid van een conversie overwogen worden, zoals in het slot van
de vorige ~ aangegeven.
2. Als eenmaal de handelszaak als geheel in beslag is genomen, blijven exe-
cutieinaatregelen, waaronder ook begrepen verwezenlijking van pandrecht,
zonder effect. Er is namelijk aan deze executiemaatregelen geen behoefte.
Pandhouders en andere al dan niet bevoorrechte schuldeisers kunnen im-
mers verzet tegen de afgifte van de kooppenningen doen, waarna zij inge-
volge rangregeling aan hun trekken komen.
3. Is er beslag gelegd op één of ineer afzonderlijke bestanddelen of is een
pandexecutie aangevangen en dit wordt gevolgd door beslag op de handels-
zaak als geheel, dan vervalt het beslag op de afzonderlijke bestanddelen en
wordt de pandexecutie van rechtswege geschorst. De desbetreffende schtild-
eisers worden geacht verzet tegen de afgifte van de kooppenningen te heb-
ben gedaan.
Hoe het gaat, als er een pandrecht is op alle daarvoor in aanmerking ko-
mende bestanddelen en een veiling plaatsvindt eerst van de bestanddelen
en vervolgens van de gehele handelszaak, laat zich wellicht het beste illus-
treren met een cijfer-voorbeeld. Stel, dat de vordering van de pandhouder
f 15.000,- bedraagt, de biedingen op de afzonderlijke bestanddelen tot
f 10.000; gaan en de opbrengst van de gehele handelszaak uiteindelijk
151. Aan de wens van W. Grunsky, Einfuhrung in das Zmangsvollstreckungs- und
honkursrecht, Tiibingen 1972, p. 36, dat voor het geval de ondernemer in gehuurde
ruimten exploiteert er een dergelijke bepaling zou mceten komen, wordt in dit geschrift
voldaan door alsdan een verbod van huurafstand buiten tcepassing te verklaren. Zie ~ 66.
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f 18.000,- is, dan heeft de pandhouder bij voorrang recht op de f 10.000;
en wel zonder aftrek van door de beslaglegger gemaakte executiekosten152,
daar hij immers wat de bestanddelen betreft als separatist optreedt. De res-
terende f 8.000,- moet verdeeld worden onder cíe andere crediteuren, waar-
bij de pandhouder voor zijn onvoldane f 5.000,- mag meedelen. Uiteraard
moeten van deze f 8.000,- eerst de preferente schulden betaald, zoals de
executiekosten, de fiscus etc.. 1~Iochten er personen zijn, die een voorrecht
op een bepaalde zaak hebben, dan kunnen ze dit alleen dan doen gelden,
als de biedingen op de afzonderlijke bestanddelen gedaan, het bedrag, dat
de pandhouder te vorderen heeft, overtreffen. Ongetwijfeld kunnen er nog
meer vragen rijzen, doch die kcuinen, naar we mogen aannemen, opgelost
w~orden aan de hand van de normale regelen van voorrang. Over de beteke-
nis van de rangregeling voor de geëxecuteerde sprak ik reeds in ~ 81.
~ 95. Slotconclusie
De conclusie is, dat door aanvaarding van het kameleontisch karakter (~ 33),
door aanvaarding van het zijn van algemeenheid van goederen (~ 45) en
door verheffing van het huurrecht tot volwaardig bestanddeel (~ 66) de ba-
sis is gelegd voor een uitwinning van de handelszaak en dat het mogelijk is
een regeling te ontwerpen voor die uitwinning, die een behoorlijke op-
brengst waarborgt en aan de belangen van alle betrokkenen recht doet we-
dervaren.
Om dit doel te bereiken zal allereerst het Nieuw Burgerlijk Wetboek in
de vorm, waarin het thans als ontwerp aan ons voorligt, ingevoerd moeten
worden. ~'oorts zouden nog tenminste de volgende aanvullende regelingen
bij wet tot stand moeten komen:
1 Toepasselijk verklaring van bepalingen over goederen en zaken op de
handelszaak (~ 26).
2 Opsomming van de bestandcfelen van de handelszaak in de belangrijkste
rechtsverhoudingen: verkoop, verhuur, beslag en executie.
3 Aanvulling van de bepalingen over huur van bedrijfsruimte.
-f Een kleine aanvulling op de Handelsregisterwet of wellicht slechts op één
harer uitvoeringsbesluiten om te bereiken, dat het handelsregister ook de
handelszaken registreert.
5 Vaststelling van de wijze, waarop beslag en executie van de handelszaak
kan geschieden en hoe en welke conservatoire maatregelen zijn te treffen.




In het eerste hoofdstuk wordt een uiteenzetting gegeven over de juridisch
relevante fenomenen, die zich bij beschouwing van de ondernemingsgewijze
produktie manifesteren. Zij worden beschreven en benoemd als volgt:
- het regelmatig en openlijk in zekere hoedanigheid optreden om voor
zich zelf economisch voordeel te behalen: ondernemen
- een concrete economische activiteit als hier omschreven: onderneming
- het bezig zijn met een economische activiteit als hier omschreven: het
drijven van een onderneming
- degene voor wiens rekening en risico een onderneming wordt gedreven:
de ondernemer
- al hetgeen cle ondernemer bij het drijven van zijn onderneming ten dien-
ste staat: de handelsiaak.
Daarnaast wordt het woord 'bedrijf' gehanteerd om aan te kunnen duiden
~~-elke soort van activiteit, van bedrijvigheid, wordt bedoeld, zoals het kap-
persbedrijf etc.
In het tweede hoofdstuk wordt gekozen voor een visie op de handelszaak,
die haar een kameleontisch karakter toekent, waarbij de omvang van de be-
standdelen wordt bepaald door de rechtsverhouding, waaraan de handels-
zaak is onderworpen. Deze flexibiliteit moet er toe kunnen leiden, dat de
handelszaak als volwaardig rechtsobject haar plaats krijgt in het systeem van
ons recht. Uitgaande van een nieuwe indeling van de rechtsobjecten in drie
categorieën: lichamelijke zaken, onlichamelijke zaken en algemeenheden van
goederen, wordt bepleit, dat in ons N.B.W. een bepaling zal worden opge-
nomen inhoudende, dat op de algemeenheid van goederen de regelen ten
aanzien van goederen zullen moeten worden toegepast voor zover de aard
der algemeenheid en de rechtsverhouding, waaraan zij is onderworpen, zulks
toelaten. Met deze opvatting wordt stelling genomen zowel tegen de Franse
doctrine, die een naar de omvang gemeten te enge, als tegen de Duitse
doctrine, die een te ruime conceptie van de handelszaak voorstaat. Tevens
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is er een principieel verschil met het N.B.W., zolang dit de problematiek
rond de algemeenheid van goederen nog ziet als problematiek van haar
bestanddelen. Gezien het feit, dat de handelszaak bestanddelen kent, wier
zelfstandig bestaan ondenkbaar is, zijn op die wijze de meeste vragen, waar-
toe de handelszaak aanleiding geeft, niet op te lossen.
Het toekennen van een afgescheiden vermogen aan de ondernemer is
geenszins bij machte de problematiek van de handelszaak op te lossen. Het
vertroebelt eerder een juist inzicht in deze materie, daar de neiging be-
staat afgescheiden ondernemingsvermogen en handelszaak te vereenzelvigen,
hetgeen niet strookt met het door mij voorgestane kameleontische karakter
van de handelszaak. Daar ook verder deze visie geen voordelen biedt,
~~~ordt zij cloor mij verworpen.
Er ~ti-ordt tenslotte in dit hoofdstuk nog gewezen op het feit, dat de
rechtsverhouding op grond waarvan de ondernemer tot de handelszaak
staat van velerlei aard kan zijn. Vooral de wetgever client hiermede reke-
ning te houden en zich telkens af te vragen, of zijn regeling bedoeld is voor
een ondernemer of voor een eigenaar van een handelszaak.
Het derde hoofdstuk handelt over de identiceit: de handelszaak blijft dezelf-
de ondanks wisseling harer bestanddelen. Toegejuicht wordt, dat de Toe-
lichting op Boek 3 N.B.W. thans erkent, dat zulks meer inhoirdt dan alleen
maar zaaksvervanging. Ook uitbreiding met nieuwe bestanddelen doet de
handelszaak als geheel niet veranderen. Uiteengezet wordt het verband
tussen algemeenheid van goederen, dezelfde blijven, zaaksvervanging en
cle toekenning van een actie wegens ongerechtvaardigde verrijking om de
eventuele onbillijke gevolgen van vermogensverschuiving, indien bijv. een
pachter of een bezitter goederen aan de handelszaak heeft toegevoegd, weer
ongedaan te maken.
Het hoofdstuk wordt besloten met een beschouwing over de vraag in
hoeverre wijziging van resp. uitbreiding met een tak van handel of be-
drijf, verplaatsing en vestiging van een filiaal invloed hebben op de identi-
teit. Uitbreiding van de bedrijfsuitoefening en verplaatsing worden in be-
ginsel geacht niet op de identiteit van invloed te zijn; wijziging van de tak
van handel of bedrijf daarentegen wel. Bij vestiging van een filiaal zal de
rechtsverhouding moeten beslissen, mede om overheveling van bestanddelen
ten detrimente van crediteuren te voorkomen.
Het vierde hoofdstuk handelt over de rechtsverhoudingen met derden, een
belangrijk aspect, daar verscheidene voor het drijven van de onderneming
belangrijke bestanddelen van de handelszaak niet zonder medewerking van
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derden aan een opvolger kunnen worden overgedragen, hetgeen in het bij-
zonder een executie van de handelszaak zou kunnen frustreren. Na een al-
gemene beschouwing over wederkerige overeenkomsten en hun overdraag-
baarheid volgt de constatering, dat wat de kwalitatieve rechten betreft on-
der het N.B.W. overgang zonder medewerking van de derde mogelijk wordt
geacht. Zelfs geldt dit voor de verplichtingen, die de tegenprestatie vormen
van de kwalitatieve rechten. Elke wijziging of uitbreiding van aansprake-
lijkheid in geval van optreden van een nieuwe ondernemer wordt afge-
wezen.
Alet betrekking tot het huurrecht voorzover bestanddeel van de handels-
zaak worden enige aanvullingen van de wet voorgesteld, in het bijzonder
in geval van executie van de handelszaak. Daar het huurrecht als bestand-
deel wordt beschouwd is de vraag met betrekking tot de bevoegdheid van
de executant om over het huurrecht te beschikken geen andere dan de
vraag of hij over de roerende lichamelijke goederen mag beschikken. Aan
die problematiek-een probleem van vertegenwoordiging-wordt in het
vijfde hoofdstuk nog aandacht besteed.
In geval van executie wordt voorgesteld ieder verbod van huuroverdracht
of onderhuur buiten toepassing te verklaren. Aangezien daarmee de ver-
huurder wel met hem bijzonder onwelgevallige huurders opgescheept zou
kunnen worden, zou hem een recht van verzet moeten worden toegekend
binnen 14 dagen na de executoriale verkoop door hem uit te oefenen.
Indien het genot van het bedrijfspand niet op een huurovereenkomst
berust, zou in geval van executie van rechtswege een huur tot stand moe-
ten komen, waarbij de hixurprijs cloor de kantonrechter of een andere onaf-
hankelijke instantie wordt vastgesteld. Ook in dit geval ware aan de eigenaar
van het bedrijfspand een recht van verzet toe te kennen.
Het vijfde en laatste hoofdstuk tenslotte gaat in op de specifieke problemen
verband houdende met de executie. Reeds eerder was gewezen op de bete-
kenis van een regeling van de executie voor de begripsvorming rond de han-
delszaak als rechtsobject. i~1et voorbeelden wordt de noodzaak van de moge-
lijkheid tot executie geadstrueerd: zij moet voorkomen, dat zekere waarden
aan de schuldeisers ontgaan. Nagegaan wordt of er behoefte bestaat aan
een regeling van een pandrecht op de handelszaak. De conclusie luidt ne-
gatief, omdat de praktijk zich goed zal kunnen behelpen met het bezitloos
pandrecht, dat in het N.B.W. cle opvolger zal worden van de eigendoms-
overdracht tot zekerheid, aangevuld met een mogelijkheid van executie als
door mij wel voorgesteld. Aan het bestaan van een pandrecht op de fonds
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de commerce in Frankrijk en België kaci geen argument worden ontleend,
aangezien clit recht juist gecreëerd is, omdat men eigendomsoverdracht tot
zekerheid niet rechtsgeldig acht, terwijl een eigendomsvoorbehoud niet te-
gen derden kan worden ingeroepen. Bovendien heeft het pandrecht op een
handelszaak een groot bezwaar, daar men moeilijk kan voorkomen, dat be-
paalde bestanddelen van de handelszaak zullen verdwijnen, daar juist ver-
vanging, uitbreiding, maar ook verwijdering van bestanddelen van een
handelszaak inherent zijn aan haar wezen, te zijn een algemeenheid van goe-
deren. Voorts worden vele, vaak onoplosbare problemen vermeden, zoals
samenloop met voorrecht, pand, reclamerecht, beslag etc. op afzonderlijke
bestanddelen, moeilijkheden met een hypotheekhouder, indien goederen be-
stancídeel worden van het onroerend goed, vragen omtrent al dan niet pu-
blikatie, etc.
De schrijver stelt zich nu in plaats van een pandrecht op de handels-
zaak het volgende s}'steem voor: Een geldschieter kan bezitloos pandrecht-
volgens het N.B.W.-verkrijgen op alle lichamelijke goederen van de han-
delszaak. Wenst hij zijn pandrecht te realiseren, dan zal hij dat kunnen
doen volgens de voor dat pandrecht geschreven regelen. Wenst hij de gehele
handelszaak te executeren, clan zal hij eerst beslag moeten leggen op de
handelszaak overeenkomstig de daarvoor te scellen regelen. Bij de verdeling
van de koopprijs is dan cíe pandhouder overeenkomstig zijn voorrecht ge-
rechtigd op de opbrengst van de hem in pand gegeven goederen. De meer-
dere opbrengst wordt verdeeld over alle schuldeisers-waaronder de pand-
houder voorzover nog niet bevredigd en wel als concurrent crediteur-met
inachtneming van de wettelijke regelen van voorrang. Om te kunnen be-
palen welke de opbrengst is van de afzonderlijke bestanddelen worden deze
voor zover daarvoor vatbaar, vooruit geveild. Uitsluitend wanneer bij de
daarop volgende veiling van de gehele handelszaak de opbrengst hoger is
dan de som der afzonderlijke biedingen, vervallen deze laatste en wordt
de bieder op de handelszaak koper. Door de coepassing van dit systeem
kunnen ook degenen, die voorrechten op bepaalde bestanddelen der han-
delszaak hebben, aan hun trekken komen.
Terwijl het bij de invoering van een pandrecht op de handelszaak moge-
lijk zou worden, dat een debiteiir zijn gehele vermogen aan één crediteur tot
zekerheid geeft, blijft er in het voorgestane systeem een deel van dat ver-
mogen beschikbaar voor de andere schuldeisers. Dit mag als een pluspunt
worden aangemerkt en zal beter werken dan de Belgische regeling, die
voorschrijft, dat 50 ~o van de waarde van de voorraden buiten het pandrecht
moet blijven.
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Aan de executoriale verkoop zelf wordt enige aandacht besteed in ver-
band met de bekende strijdvraag, of de executant de vertegenwoordiger is
van de geëxecuteerde. Er zal volgens de schrijver bij iedere rechtsverhouding
moeten worden vastgesteld of de executant de geëxecuteerde vertegenwoor-
digt of niet. Veel problemen zijn te voorkomen door veilingvoorwaarden,
die een beroep door de koper op wanprestatie, dwaling e.d. uitsluiten.
Wil een executie het gewenste resultaat hebben dan zal conservatoir
beslag op een handelszaak mogelijk moeten zijn. De rechter zal in elk geval
een bewindvoerder, die desnodig zelf de onderneming kan drijven, mogen
benoemen.
Tenslotte wordt enige aandacht besteed aan de vraag in hceverre naar
Oostenrijks voorbeeld dwangverpachting van een handelszaak mogelijk ge-
maakt zou moeten worden.
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S O M M A I R E
Le premier chapitre traite des phénomènes juridiques qui se manifestent
en rapport avec 1'activité de production sous la forme d'une entreprise. Ils
sont décrits et qualifiés comme suit:
- Le fait de poursuivre régulièrement en contact avec le public des avan-
tages économiques pour soi même: entreprendre.
- Une activité économique concrète telle qu'on vient de la définir: 1'en-
treprise.
- Le fait de s'occuper d'une activité économique concrète telle qu'on vient
de la définir: 1'exercice d'une entreprise.
- Celui pour le compte et le risque duquel une entreprise est exercée:
1'entrepreneur.
- Tout ce qui se trouve au service de 1'entrepreneur pour 1'exercice de
son entreprise: le fonds de commerce.
Le mot `bedrijf' est ensuite étudié, afin de pouvoir déterminer quelle sorte
d'activité est envisagée, par exemple 1'activité d'un coiffeur.
Dans le second chapitre, j'opte pour une conception du fonds de commerce,
qui lui confère un caractère 'caméléonesque', puisque 1'étendue de ses
éléments dépend de la situation juridique à laquelle le fonds est soumis.
Cette flexibilité doit conduire à intégrer le fonds de commerce dans
notre système juridique comme un objet de droit au sens plein. A partir
d'une nouvelle division des objets de droit en trois catégories: les biens
corporels, les biens incorporels et les universalités de biens, il est soutenu
que notre Nouveau Code Civil (`N.B.W.') devra adapter aux universalités
de biens les règles relatives atax biens, pour autant que le permettent le
type d'universalité et la situation juridique à laquelle elle est soumise.
Dans cette perspective, on prend ainsi position à la fois contre la doctrine
fran~aise, qui a une conception trop étroite du fonds de commerce, et
contre la doctrine allemande, dont la conception est au contraire trop lar-
ge. Il existe également une différence de principe avec le `N.B.W.', dans la
mesure ou la problématique de 1'universalité de biens y appara?t encore
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comme la problématique de ses éléments. Etant donné que le fonds de
commerce comprend des éléments dont 1'existance indépendante n'est pas
concevable, la plupart des questions qui se posent à propos du fonds de
commerce sont insolubles de cette manière.
L'attribution d'un patrimoine séparé à 1'entrepreneur ne peut résoudre
en soi la problématique de fonds de commerce. Cette conception empêche
plutót d'avoir une vue claire de la matière, car la tendance est à 1'identifi-
cation du fonds de commerce et du patrimoine d'affectation, ce qui ne
concorde pas avec le caractère caméléonesque que je propose de reconna?-
tre au fonds de commerce. Comme cette conception n'apporte pour le
reste aucun avantage, je la rejette.
Dans ce chapitre, j'insiste encore sur le fait que les relations juridiques
de 1'entrepreneur avec le fonds de commerce peuvent revêtir de multiples
formes. Le législateur doit notamment en tenir compte, et se demander si
sa réglementation est con~ue pour un entrepreneur ou pour un propriétai-
re de fonds de commerce.
Le troisième chapitre traite de 1'identité: le fonds de commerce reste le
même nonobstant le changement de ses éléments. J'applaudit au fait que
1'exposé des motifs du livre III du N.B.W. reconnait à présent qu'il
ne s'agit pas seulement des éléments de renouvellement. L'acquisition de
nouveaux éléments ne change pas le fonds de commerce dans son ensem-
ble. J'explique ensuite les rapports entre 1'universalité de biens, le fait de
rester identique, la subrogation réelle et la reconnaissance d'une action en
enrichissement sans cause, afin de pouvoir défaire les conséquences éven-
tuellement inéquitables si par exemple un locataire (gérant libre) ou un
possesseur a ajouté des biens au fonds de commerce.
Le chapitre se termine par des considérations sur la question de savoir
dans quelle mesure le changement de branche d'activité, 1'extension à une
autre branche, le déplacement du fonds et la fondation d'une filiale ont
une influence sur 1'identité.
L'extension de I'activité et le déménagement sont considérés comme
n'ayant, en principe, aucune influence sur 1'identité. Par contre, ce
serait le cas du changement d'activité. En cas de la fondation d'une filiale,
c'est la situation juridique qui décidera, afin d'empêcher le détournement
d'éléments au détriment des créanciers.
Le quatrième chapitre traite des rapports juridiques avec les tiers, aspect
important, puisque différents éléments du fonds de commerce utiles à la
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bonne marche de 1'entreprise ne peuvent être cédés à un successeur sans la
collaboration de tiers, ce qui pourrait particulièrement frustrer une exécu-
tion du fonds de commerce. Après un examen général des conventions
synallagmatiques et de leur transférabilité, je constate que sous 1'empire
du `N.B.W.' la cession des droits `qualitatifs' peut êcre considérée comme
possible sans la collaboration de tiers. La même règle vaut pour les obli-
gations, qui forment la contrepartie des droits `qualitatifs'.
Je ne vois aucune raison de modifier ou d'étendre le régime de respon-
sabilité lorsqu'un nouvel entrepreneur prend la place du premier.
En rapport avec le droit au bail en tant qu'élément du fonds de com-
merce, quelques compléments à la loi sont proposés, en particulier en cas
d'exécution du fonds de commerce. Puisque le droit au bail est considéré
comine élément, la question de la compétence de 1'exécutant pour disposer
du droit au bail n'est pas différente de la question de savoir s'il peut
disposer des biens meubles corporels. Sur ce problème-un problème de
réprésentation-1'attention est encore attirée dans le chapitre V.
En cas d'exécution, il est proposé de déclarer inapplicable toute interdiction
de cession de bail ou de sous-location. Etant donné que dans ces conditions,
le bailleur pourrait se voir imposer des locataires qu'il n'apprécierait guère,
un droit d'opposition devrait lui être attribué, à exercer endéans les
14 jours qui suivent la vente forcée. Si la jouissance de 1'immeuble ou est
exercée 1'entreprise ne repose pas sur un contrat de bail, en cas d'exécution
forcée, un bail devrait être concédée, dont le loyer serait établi par le
juge du canton ou par une autre instance indépendante. Dans ce cas-ci
également, un droit d'opposition serait accordé au propriétaire de 1'im-
meuble.
Le cinquième et dernier chapitre, enfin, aborde les problèmes spécifiques
en rapport avec 1'exécution. Auparavant déjà, j'avais souligné la signifi-
cation d'une réglementation de 1'exécution du point de vue de la notion
du fonds de commerce.
La nécessité de pouvoir exécuter est démontrée par des exemples; 1'exé-
cution doit empêcher que certaines valeurs échappent aux créanciers. Je
me demande s'il faut prévoir une réglementation du nantissement sur fonds
de commerce. La conclusion s'avère négative, car la pratique montre qu'on
pourra se tirer d'affaire avec le gage sans dépossession, qui, dans le
`N.B.W.', remplacera le transfert de propriété fiduciaire, complété par
une possibilité d'exécution telle que je la propose. Aucun argument ne
peut être tiré de 1'existance d'un nantissement sur fonds de commerce en
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France et en Belgique, étant donné que se droit y est précisément crée
parce qu'on n'estime pas valide le transfert de propriété fiduciaire, tandis
que la réserve de propriété ne peut être invoquée contre les tiers. D'ail-
leurs, le nantissement sur fonds de commerce présente le grand incon-
vénient, difficilement évitable, que certains éléments du fonds de commerce
vont dispara?tre, car des substitutions, des extensions, mais aussi des
aliénations d'éléments sont inhérents à la nature d'universalité du bien
qui est celle du fonds. On évoque ensuite de nombreux problèmes souvent
insolubles, comme le concours avec le privilège, le gage, le droit de reven-
dication, la saisie sur des éléments isolés, les difficultés avec un créan-
cier hypothécaire, lorsque des biens sont devenus des éléments d'un bien
immeuble, des questions relatives à 1'absence ou non de publicité, etc....
Je présente alors le système suivant au lieu du nantissement sur fonds
de commerce: un bailleur de fonds peut obtenir un gage sans dépossession
-suivant le `N.B.W.'-~ur tous les biens corporels du fonds de com-
merce. S'il souhaite réaliser son gage, il peut le faire suivant les règles
prévues pour le gage. S'il souhaite exécuter intégralement le fonds de
commerce, il devra d'abord pratiquer une saisie sur le fonds de commerce
conformément aux règles à établir sur la matière. Au moment de la
répartition du prix d'achat, le détenteur du gage a droit, conformément
à son privilège, au produit de la réalisation des biens qui lui ont été
donnés en gage. Le surplus du produit est réparti entre tous les créanciers
-parmi lesquels, le détenteur du gage dans la mesure ou il n'est pas
encore satisfait, mais alors comme créancier chirographaire-en tenant
compte des règles légales de préférence. Pour pouvoir déterminer quel
est le produit des éléments séparés, ceux-ci, dans la mesure du possible,
sont d'abord mis aux enchères. Ce n'est que si le produit de la vente
publique de 1'ensemble du fonds de commerce est plus élevé que le
montant des offres isolées, que ces dernières sont écartées et que le fonds
entier est adjugé au plus offrant. Par 1'application de ce système, ceux
qui font valoir des privilèges spéciaux sur des éléments déterminés du
fonds de commerce peuvent également trouver satisfaction.
Alors qu'il serait possible, par 1'établissement d'un gage sur fonds de
commerce, qu'un débiteur donne tous ses biens en garantie à un créancier,
dans le système qui est défendu, une partie de ces biens reste disponible
pour les autres créanciers. Ceci peut être signalé comme un avantage, et
s'avèrera plus efficace que la réglementation belge, ou il est légalement
préscrit que 50o-fo de la valeur des marchandises doit rester en dehors
du gage.
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Je m'intéresse à la vente forcée en rapport avec la controverse connue
de savoir si 1'exécutant est le réprésentant de 1'exécuté. Dans mon opinion,
c'est à propos de chaque rapport juridique qu'il faut établir si 1'exécutant
représente ou non 1'exécuté. De nombreux problèmes pourront être évités
par les conditions de ventes publiques qui excluent tout recours de 1'ache-
teur pour mauvaise exécution, erreur, etc....
Si 1'on veut qu'une exécution produise le résultat souhaité, il faut rendre
possible la saisie conservatoire sur le fonds de commerce. Dans tous les cas,
le juge pourra nommer un administrateur, capable au besoin de diriger
lui-même 1'entreprise.
Enfin 1'attention est attirée sur la question de savoir dans quelle mesure,
suivant 1'exemple autrichien, la location forcée d'un fonds de commerce
devrait être rendu possible.
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1. Het praktische nut van praeadviezen zou aanzi.enlijk groter worden in-
dien ze van een trefwoordem~egister zouden worden voorzien.
2. Bij haafdelijke verbintenissen werkt de compensatie beslist niet van
rechtswege. Ware het anders dan zou .een v.o.f. tegen een derde kunnen
aanvoeren: Gij hebt niets te vorderen van mij, want Uw vordering is reeds
teniet gegaan door compensatie met een vordering die onze firmant op U
heeft.
3. Slechts dat staatsbestel is verkieslijker boven het andere, waarbij de kans.
dat de beste krachten op de hoogste staatsposten komen, het grootst is.
4. Ons recht kent een zestigjarige verkrijgende verjaring en wel van met
het recht van openbare weg belast onro,erend goed.
5. Projectonderwijs in dien zin, dat de student zijn eigen onderwerp kiest
en dit zelf bestudeert aan de hand van zelf gekozen literatuur is slechts met
succes mogelijk na een kandidaatsexamen, waarin de basiskennis is opge-
daan en de werkmethoden zijn onderwezen.
6. Bij de bestrijding van milieuverontreiniging en geluidshinder, krijgen de
bromfiets en de motorzaag nog onvoldoende aandacht.
7. De Handelsnaamwet zal gewijzigd moeten word.en, wil het in licentie
geven van een systeem (franchising) in Nederland verder tot ontwikkeling
kunnen komen.
8. In het 9e boek van het Nieuw Burgerlijk Wetboek zal zowel het dienst-
merk als het embleem een plaats moeten vinden.
9. De opvatting van de Hoge Raad, dat de curatar in een faillissement als
partïj moet warden aangemerkt in de zin van art. 1917 van het B.W. is ver-
werpelijk. Een genuanceerder denken over het vraagstuk der vertegen-
woordiging kan in deze de juiste oplossing brengen.
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